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RESUMO 
 

 

A imparcialidade, sendo nota essencial à jurisdição, é – dentre outras coisas – garantia das 

partes e da própria manutenção da Democracia. No que concerne especificamente à 

imparcialidade subjetiva, para que seja minimamente resguardada, é preciso que os sistemas 

de direito processual atualmente vigentes no Brasil caminhem em sentido oposto ao rumo que 

estão tomando, já que têm alimentado fatores de enviesamento cognitivo dos julgadores e, 

portanto, uma quebra inconsciente e sistêmica de suas imparcialidades. Nesse sentido, o 

presente trabalho propõe uma reforma legislativa, oferecendo um modelo precaucional de 

lege ferenda inspirado em estratégias algorítmicas fundadas nas mais recentes descobertas de 

uma nova disciplina – cada vez mais pujante em países anglo-saxões, Israel e Europa 

Ocidental – chamada Behavioral Law & Economics (resultante de uma fusão entre Direito, 

Psicologia Cognitiva e Economia Comportamental). Daí por que se trata de um trabalho de 

engenharia jurídica. Ora, partindo da premissa de que todo e qualquer tomador de decisão é 

provido de uma racionalidade limitada (que não se confunde propriamente com 

“irracionalidade”), essas técnicas buscam desfazer ou isolar os efeitos dos chamados “vieses 

cognitivos”, que nada mais são do que atalhos simplificadores – previsíveis e, portanto, 

evitáveis – que a mente humana desenvolve para tomar decisões a partir de informações 

complexas sob situação de incerteza. Assim sendo, estudar-se-ão as principais ilusões 

cognitivas que acometem os julgadores (viés de representatividade, viés de ancoragem e 

ajustamento, viés de confirmação e viés de grupo) e as normas processuais mais adequadas à 

neutralização, mitigação ou à eliminação desses vieses. Não obstante, o modelo proposto é 

aberto às novas descobertas que vierem porventura a ocorrer nessa matéria. Todavia, ainda 

que se trate de um modelo de lege ferenda, a partir dele se podem tecer críticas de lege lata ao 

direito positivo brasileiro e demonstrar que muitas das práticas enviesantes corriqueiras no dia 

a dia forense já poderiam estar sendo combatidas. 

 

Palavras-chave: Imparcialidade – Psicologia comportamental cognitiva – Heurística – 

Vieses cognitivos – Racionalidade limitada – Desenviesamento 

 

 

 



 

 

  



 

ABSTRACT 
 

Impartiality is essential to jurisdiction, and among other things, it guarantees the parties and 

the maintenance of democracy itself. The procedural law systems currently in force in Brazil 

need to walk in opposite direction to the path they are actually taking in order for it to be 

minimally guarded, that is, regarding subjective impartiality specifically. These systems have 

already been feeding the cognitive bias factors of the adjudicative decision-makers and, 

therefore, feeding a breach of its systemic and unconscious biases. In this sense, the present 

work proposes a legislative reform, offering a precautionary model of lege ferenda inspired in 

algorithmic strategies based on the latest findings of a new discipline – increasingly thriving 

in Anglo-Saxon countries, Israel and Western Europe – called Behavioral Law and 

Economics (resulting from a fusion of law, cognitive psychology and behavioral economics). 

Hence the reason it is a legal enginnering work. Now, assuming that any decision maker is 

equipped with a bounded rationality (not to be confused with actual “irrationality”), these 

techniques seek to undo or to isolate the effects of the so-called “cognitive biases”, which are 

mere shortcuts – predictable and therefore, preventable – which the human mind develops in 

order to make decisions from complex information under situations of uncertainty. Thus, the 

major cognitive illusions which affect the adjudicative decision-makers (representativeness 

bias, anchoring-and-adjustment bias, confirmation bias and in-group bias) were studied along 

with the procedural standards better suited to neutralize or eliminate these biases. 

Nevertheless, the proposed model is open to new discoveries that may occur regarding this 

matter. However, even in the case of a lege ferenda model, one can from it criticize de lege 

lata of the Brazilian Positive Law and demonstrate that many of the common biased practices 

in daily forensic activities could have already been confronted. 

 

Keywords: Impartiality – Cognitive Behavioral Psychology –Cognitive biases – 

Heuristics – Bounded Rationality – Debiasing 
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INTRODUÇÃO 

 

“Saudade da justiça imparcial, exata, precisa.” (Ruy 

Barbosa) 
 

 

 

Sob o ponto de vista puramente jurídico, existem duas funções essenciais: 

1) a edição do direito; 

2) a aplicação do direito. 

Por sua vez, a aplicação do direito pode dar-se: 2.1) por um terceiro à relação jurídica 

examinada, revestido de garantias de imparcialidade, cujas decisões não possam ter seu 

mérito externamente revisado; 2.2) por um terceiro à relação jurídica examinada, revestido de 

garantias de imparcialidade, cujas decisões possam ter seu mérito externamente revisado1; 

2.3) por um terceiro à relação jurídica examinada, não revestido de garantias de 

imparcialidade, cujas decisões não possam ter seu mérito externamente revisado; 2.4) por um 

terceiro à relação jurídica examinada, não revestido de garantias de imparcialidade, cujas 

decisões possam ter seu mérito externamente revisado; 2.5) pela própria parte da relação 

jurídica examinada, revestida de garantias de imparcialidade, cujas decisões não possam ter 

seu mérito externamente revisado; 2.6) pela própria parte da relação jurídica examinada, 

revestida de garantias de imparcialidade, cujas decisões possam ter seu mérito externamente 

revisado2; 2.7) pela própria parte da relação jurídica examinada, não revestida de garantias de 

imparcialidade, cujas decisões não possam ter seu mérito externamente revisado; 2.8) pela 

própria parte da relação jurídica examinada, não revestida de garantias de imparcialidade, 

cujas decisões não possam ter seu mérito externamente revisado. 

Em (1) tem-se a (impropriamente chamada) função “legislativa”3; em (2.1), a função 

jurisdicional; em (2.2) a (2.8), a função administrativa. 

                                                 
1 Isso explica, v.g., porque as decisões do Tribunal Marítimo não são jurisdicionais: conquanto os seus juízes 
(civis e militares) estejam submetidos a normas de impedimento e suspeição (Lei 2.180/1954, art. 26), a Corte 
pode ter suas decisões revistas – tanto por erro in procedendo quanto por error in iudicando – pelo Poder 
Judiciário. Sobre a jurisdicionalidade do Tribunal Marítimo: JÚDICE, Mônica Pimenta. O direito marítimo no 
Código de Processo Civil, p. 140 e ss. Araken de Assis trata-o como “órgão anômalo de jurisdição” (Processo 
civil brasileiro. v. II. t. I, p. 854). 
2 Isso explica, v. g., porque as decisões do CADE não são jurisdicionais: embora os Conselheiros do CADE 
estejam submetidos a regras de impedimento e suspeição (cf. Resolução nº 30 do CADE, de 25 de setembro de 
2002), o CADE não é um terceiro: in statu assertionis, ele e o suposto infrator da ordem econômica são os 
titulares da relação jurídico-administrativa de direito concorrencial controvertida. 
3 O termo “legislativo” é inadequado. De acordo com Pontes de Miranda, “tudo aconselha a empregarem-se os 
termos ‘jurislativo’, ‘jurisferar’, ‘jurisferante’, para se abranger mais do que ‘legislativo’, ‘legislar’, 
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Tabela das funções do Estado: 
 

Atividade em relação 

ao direito 

Edição Aplicação 

Posição do Decisor _ Terceiro Parte 

Garantias de 

Imparcialidade 

_ Com Sem Com Sem 

Revisibilidade 

externa do mérito 

decisório 

_ Não Sim Não Sim Não Sim Não Sim 

Função estatal L J A A A A A A A 

 

L = “Legislação” = Jurislação 

J = Jurisdição 

A = Administração 

 

Assim, grosso modo: a) “legislação” é a edição do direito; b) jurisdição é a aplicação 

do direito por um terceiro à relação jurídica discutida que se revista de garantias de 

imparcialidade, cujas decisões não possam ter seu mérito externamente revisado4; c) 

                                                                                                                                                         
‘legisferante’” (Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda n. 1 de 1969. t. I, p. 275). Eros Roberto 
Grau prefere falar em “função normativa – a de produção de normas jurídicas (= textos normativos)” (O direito 
posto e o direito pressuposto, p. 180). 
4 Isso explica a jurisdicionalidade das jurisdições (i) voluntária, (ii) penal, (iii) senatorial no julgamento dos 
crimes de responsabilidade dos agentes aludidos no art. 52 da CF e (iv) constitucional nas ações de controle 
abstrato. 
Problema difícil é saber se a arbitragem tem jurisdicionalidade. É indiscutível que o mérito das decisões do 
árbitro não pode ser externamente revisto (embora o Poder Judiciário possa nulificar a sentença arbitral, nos 
termos dos artigos 32 e 33 da Lei 9.307/96). De qualquer modo, a questão está em decifrar se a estatalidade é um 
dado essencial à noção de jurisdição. Em verdade, não existe conaturalidade entre o Estado e a jurisdição. A 
jurisdição não foi propriamente “criada” pelo Estado, mas monopolizada por ele. Enfim, a estatalidade é dado 
acidental. A aplicação do direito por um agente imparcial estranho à relação jurídica examinada nem sempre 
coube ao Estado. Na Idade Média, p. ex. principalmente em França e Inglaterra, a jurisdição era múltipla e 
descentralizada, pulverizando-se em mãos de nobres, bispos, universidades, concelhos municipais, reinos, 
estamentos, entidades intermediárias, corporações de ofício e organizações (o que não se verificou bem em 
Castela, Leão e ulteriormente em Portugal, onde – dada a inexistência de um feudalismo típico – o rei jamais 
deixou de ser o juiz supremo, sobrepondo-se às preditas justiças particulares e mantendo o poder de confirmar ou 
revisar qualquer sentença quando dela houvesse recurso – cf., v.g., AZEVEDO, Luiz Carlos de. Origem e 
introdução da apelação no direito lusitano, p. 66 e ss.; MORAES, José Rubens de. Evolução histórica da 
execução civil no direito lusitano, p. 137 e ss.; NOGUEIRA, José Artur Anes Duarte. As instituições e o direito, 
p. 360; PROENÇA, Maria Cândida. Uma história concisa de Portugal, p. 187). Daí por que o Estado moderno, 
conquanto tenha monopolizado a jurisdição, criou exceções, permitindo em determinadas situações: α) a 
autotutela (ex.: desforço possessória imediato, legítima defesa); β) a heterotutela não-estatal (ex.: arbitragem). 
Poder-se-ia sustentar que à arbitragem falta jurisdicionalidade porque o árbitro não dispõe de imperium, mas tão 
só de iurisdictio. Sem razão, porém. Na verdade, há aí repartição da jurisdição: o árbitro limita-se à produção 
das eficácias declarativa, constitutiva e condenatória [= iurisdictio] e o juiz reforça a atividade arbitral 
produzindo eventualmente em seu auxílio os elementos mandamental e executivo [= imperium]. O árbitro fica 
com a porção constatativa; o juiz, com a porção performativa. Aliás, esse tipo de bipartição não é inédito na 
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administração é a aplicação do direito pela própria parte da relação jurídica discutida, por 

terceiro revestido ou não de garantias de imparcialidade, cujas decisões possam ter seu mérito 

externamente revisado. 

O Poder Legislativo exerce com preponderância a função “legislativa”, embora 

também administre (licitando, p. ex.) e judique (julgando politicamente o Presidente da 

República, através do Senado Federal, por crime de responsabilidade, p. ex.); o Judiciário 

desempenha preponderantemente a função jurisdicional, conquanto também administre 

(realizando concurso público, p. ex.) e “legisle” (editando seus regimentos internos, p. ex.); o 

Executivo exerce com preponderância a função administrativa, se bem que também possa – 

em tese – judicar (todavia, essa hipótese não se verifica no sistema de direito positivo 

brasileiro vigente atual) e “legislar” (editando regulamentos autônomos, p. ex.). Como se 

percebe, “[...] não existe, nem pode existir a absoluta separação entre os ‘poderes’ a que 

correspondem as três funções e, menos ainda, a independência exata delas”5. De qualquer 

maneira, é importante sublinhar que não pode haver superposição entre as definições de 

“legislar”, judicar e administrar: trata-se de três conceitos complementares, visto que se 

corrigem reciprocamente e se integram na descrição do mesmo fenômeno6. Isso já mostra o 

erro metodológico que acomete parte significativa da intelligentsia processual civil, que sói: i) 

limitar-se a definir jurisdição in genere – a qual é una – partindo apenas da jurisdição civil 

contenciosa in specie e ignorando, pois, as jurisdições civil voluntária, arbitral, criminal, 

                                                                                                                                                         
história. Na justiça romana dos períodos monárquico e republicano – nos quais respectivamente vigeram os 
sistemas das legis actiones e das formulas, que juntos compuseram o ordo iudiciorum privatorum ou sistema de 
juízos privados –, prætor e iudex privatus desempenhavam funções distintas e complementares: o primeiro 
titularizava iurisdictio e imperium [fase in iure]; o segundo, só iurisdictio [fase apud iudicem]. Nem por isso se 
negava jurisdicionalidade à atividade do iudex (sobre o tema, p. ex.: ALVES, José Carlos Moreira. Direito 
romano. v. I, p. 186-239; DINAMARCO, Cândido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo, p. 35-37; 
GIORDANI, Mário Curtis. Processo civil romano, p. 37-128; GONZÁLEZ, Agustín Bravo e VALDÉS, Beatriz 
Bravo. Derecho romano: primer curso, p. 279-298; IGLESIAS, Juan. Direito romano, p. 269-288; LUIZ, 
Antônio Filardi. Curso de direito romano, p. 84-100; PETIT, Eugène. Tratado elementar de direito romano, p. 
815-864; SIDOU, J. M. Othon. A vocação publicística do procedimento romano, p. 67-101; SILVA, João 
Baptista. Processo romano, p. 48-50; SURGIK, Aloísio. Lineamento do processo civil romano, p. 13-105; 
TUCCI, José Rogério Cruz e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de história do processo civil romano, p. 39-
136). Por isso, a arbitragem é atividade jurisdicional não judiciária. Defendendo a jurisdicionalidade da 
arbitragem, p. ex.: ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, p. 202-206; CAHALI, Francisco José. 
Curso de arbitragem, p. 82-87; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdição, p. 296-307; idem. 
Arbitragem e processo, p. 26-27; DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria geral do processo, p. 152-155; 
DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1, p. 169 e ss.; DINAMARCO, Cândido Rangel. A 
arbitragem na teoria geral do processo. v. 1, p. 37-41; MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Código de Processo 
Civil comentado, p. 77; NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentários ao Código de 
Processo Civil, p. 234; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Teoria geral do processo, p. 16-17; VALENÇA 
FILHO, Clávio de Melo. Poder Judiciário e sentença arbitral, p. 46-50. Contra, p. ex.: MARINONI, Luiz 
Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Novo Código de Processo Civil comentado, p. 
117-118. 
5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Ob. cit., p. 275. 
6 Sobre a noção de “conceito complementar”: ABBAGNANO, Nicola. Dicionário de filosofia, p. 156. 
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senatorial e constitucional; ii) definir jurisdição de maneira monocórdica, sem dialogar com as 

demais funções do Estado7. 

Por conseguinte, nota-se que os elementos essenciais à definição de jurisdição são a 1) 

“imparcialidade” [= imparcialidade psicológica = imparcialidade subjetiva ou anímica = 

imparcialidade propriamente dita = não se interessar pela causa nem tomar partido por quem quer 

que seja] e a 2) “terceiridade, alienidade, alteridade ou alheação” [= imparcialidade funcional = 

imparcialidade objetiva = “impartialidade” = não atuar como parte, mantendo-se equidistante] (cf., 

p. ex., o artigo 111 da Constituição italiana: “Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, 

in condizioni di parità, davanti a giudice terzo e imparziale”) (d. n.). Daí por que, onde não pode 

haver imparcialidade, não pode haver jurisdição8. Como bem diz Gonzalo Calderón, 

“historicamente la cualidad preponderante que aparece inseparable de la idea misma del juez, 

desde su primera aparición en los albores de la civilización, es la imparcialidad”9. 

Aqui, as palavras de Ada Pellegrini Grinover são cirurgicamente precisas: 

A imparcialidade do juiz, mais do que simples atributo da função 
jurisdicional, é vista hodiernamente como seu caráter essencial; e, em 
decorrência disso, ‘a imanência do juiz no processo’, pela jurisdicionalização 
deste, leva à reelaboração do princípio do juiz natural, não mais identificado 
como um atributo do juiz, mas visto como pressuposto para a sua própria 

                                                 
7 Incorrem nesse vício metodológico, p. ex.: AMENDOEIRA JR., Sidnei. Manual de direito processual civil. v. 
1, p. 15 e ss.; ÁNGELIS, Dante Barrios de. Teoría del proceso, p. 125 e ss.; CALDERÓN, Gonzalo M. 
Armienta. Teoría general del proceso, p. 43 e ss.; CASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutórios do juiz no 
processo civil, p. 22 e ss.; DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria geral do processo, p. 83 e ss.; GARCÍA, 
Carlos Arellano. Teoría general del proceso, p. 335 e ss.; HERNÁNDEZ, Santiago A. Kelley. Teoría del 
derecho procesal, p. 46-48; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execução penal, p. 223-
224; THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. v. I, p. 33 e ss. Diferentemente, definindo 
jurisdição mediante diálogo entre todas as funções estatais: ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. v. I, p. 
562 e ss.; CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. v. I p. 63-66; CARNELUTTI, 
Francesco. Derecho y processo. v. I, p. 22 e ss.; CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, GRINOVER, Ada 
Pellegrini e Cândido R. Dinamarco. Teoria geral do processo, p. 134-135; CONRADO, Paulo Cesar. Introdução 
à teoria geral do processo civil, p. 90 e ss.; DÁVALOS, José Vizcarra. Teoría general del proceso, p. 59-61; 
DIAS, Ronaldo Brêtas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democrático de Direito, p. 17 e ss.; 
FAVELA, José Ovalle. Teoría general del proceso, p. 118-126; GÁLVEZ, Juan Monroy. Teoría general del 
proceso, p. 414 e ss.; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 167-190; LACERDA, 
Galeno. Teoria geral do processo, p. 70 e ss.; MALBERG, R. Carré de. Teoría general del Estado, p. 272; 
MARQUES, José Frederico. Instituições de direito processual civil. v. I, p. 274-280; MENDES, Aluísio 
Gonçalves de Castro. Teoria geral do processo, p. 43-46; MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da 
Constituição, p. 362 e ss.; NÓBREGA, J. Flóscolo da. Introdução ao direito, p. 247-248; PIGNATELLI, 
Concepción Martínez-Carrasco. Postmodernidad y derecho público, p. 108 e ss.; QUINTERO, Beatriz e 
PRIETO, Eugenio. Teoría general del derecho procesal, p. 220 e ss.; ROCHA, José de Albuquerque. Teoria 
geral do processo, p. 60-64; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 1, p. 91-
97; SILVA, José Afonso da. Comentário contextual à Constituição, p. 500-501; idem. Curso de direito 
constitucional positivo, p. 553-555; VELLOSO, Adolfo Alvarado. Sistema procesal. t. I, p. 255 e ss. 
8 Cf. LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Imparcialidade do árbitro e do juiz..., p. 660. V., ainda: MARINONI, 
Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Novo Código de Processo Civil comentado, 
p. 117-118; NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentários ao Código de Processo 
Civil, p. 595. 
9 Teoría general del proceso, p. 142. 
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existência. Eis, assim, a naturalidade do juiz erigida em qualificação 
substancial, em núcleo essencial da função jurisdicional. 
Mais do que direito subjetivo da parte e para além do conteúdo individualista 
dos direitos processuais, o princípio do juiz natural é garantia da própria 
jurisdição, seu elemento essencial, sua qualificação substancial. Sem o juiz 
natural, não há função jurisdicional possível. 
Daí a importância das reflexões sobre o tema da naturalidade do juiz, tema 
que se insere, nesse enfoque, entre os estudos processuais de caráter 
constitucional.10 

 

Não sem razão, a imparcialidade do juiz tem sido alçada por diversos textos 

constitucionais à categoria de direito fundamental [plano interno] e garantida por tratados de 

direitos humanos [plano internacional]: Constituição Federal de 1988 (art. 5º, LIV); Código 

de Ética da Magistratura Nacional (arts. 1º e 8º); Convenção Americana de Direitos Humanos 

de 1969 (art. 8º, 1); Convenção para Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades 

Fundamentais (mais conhecida como “Convenção Europeia dos Direitos Humanos”) (art. 

6.1); Declaração Universal dos Direitos do Homem (art. X); Pacto Internacional sobre os 

Direitos Civis e Políticos (art. 14); Princípios de Bangalore de Conduta Judicial (Valor 2). Por 

princípio de correlação, a imparcialidade é um dever do Estado-juiz11. No caso da CF-1988, o 

texto não menciona expressamente a imparcialidade como um dever do juiz perante o qual se 

desenrola o processo; todavia, como bem ressalva Manoel Gonçalves Ferreira Filho, “[é] 

pressuposta essa postura relativamente aos membros do Judiciário”12. 

Em tempos em que a América Latina é cobiçada por facções autoritárias, levar a sério a 

imparcialidade judicial se torna uma das mais ingentes tarefas em prol de nossa (já combalida) 

Democracia. Afinal de contas, a imparcialidade é a garantia fundamental de que os juízes não 

deturparão o conteúdo impessoal da lei – aprovada em assembleia por representantes eleitos 

democraticamente pelo povo – para beneficiarem a si, a uma causa político-social ou à parte no 

processo que tenha merecido o seu abjeto apadrinhamento (ainda que ajam aqui com propósitos 

altruísticos). Logo, a imparcialidade não é tão apenas um prius necessário a que as partes sejam 

tratadas equitativamente [escopo micro-processual; imparcialidade como direito das partes e 

dever do juiz]; tampouco se limita a ser o halo de proteção do juiz contra pressões externas 

[escopo mídio-institucional; imparcialidade como prerrogativa do juiz]; é também o freio 

                                                 
10 O princípio do juiz natural e sua dupla garantia, p. 11. 
11 Cf., p. ex.: CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, GRINOVER, Ada Pellegrini e Cândido R. Dinamarco. Teoria 
geral do processo, p. 52; LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo, p. 120. 
12 Princípios fundamentais do direito constitucional, p. 219. Nesse mesmo sentido, p. ex.: GALDINO, Flavio. 
Imparcialidade judicial, p. 542; GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. v. 
1, p. 50; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Imparcialidade do árbitro e do juiz..., p. 659; PORTANOVA, Rui. 
Princípios do processo civil, p. 80; TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do 
processo, p. 37. 
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inibitório a que o Judiciário não invada atribuições legislativas e administrativas [escopo macro-

constitucional; imparcialidade como pressuposto institucional da separação de poderes]13. Não 

por outro motivo, a primeira vítima de todo ativismo judicial é a salutar equidistância, detratada 

com adjetivos como “anêmica”, “omissa”, “inerte” e “socialmente indiferente”. Daí por que a 

elaboração de projetos de melhoria dos sistemas de resguardo de imparcialidade do julgador – 

respaldados nas mais atuais conquistas científicas – deve ser uma das preocupações fulcrais de 

todo e qualquer designer jurídico-institucional comprometido com os valores democráticos. Deve 

ser, enfim, uma engenharia de manutenção e constante aperfeiçoamento. 

No entanto, em nosso país, os sistemas positivos vigentes de processo civil, penal e 

administrativo não têm conseguido impedir quebras de imparcialidade subjetiva. Ao contrário: 

eles as têm alimentado à tort et à droit. Fomentam-nas ao invés de evitá-las. Fazem com que o 

juiz se torne tendencioso, inclinado, enviesado. Tudo se passa como se o valor a ser protegido 

fosse a parcialidade, não o contrário. Não por outro motivo aqui e ali se veem a juízes 

transformados inconstitucionalmente em “legisladores” e “administradores”: tribunais superiores 

que inovam o sistema político-institucional ao arrepio de emendas constitucionais; juízes que 

agem como delegados de polícia decidindo sistematicamente contra investigados e acusados; 

assistentes sociais fantasiados com toga julgando inflexivelmente em favor de “pobres e 

oprimidos”; juízes-managers indeferindo tudo e julgando tudo improcedente para manter as 

estatísticas das varas em números “aceitáveis”. Enfim, assiste-se a uma verdadeira investida 

contra a figura do arbiter elegantiarum. Contra esse triste estado de coisas, um dos melhores 

suportes técnico-científicos para a detecção e as evitação dessas quebras de imparcialidade – 

mormente as inconscientes – tem sido oferecido hodiernamente por nova disciplina chamada 

“Behavioral Law and Economics” [“Análise Econômico-Comportamental do Direito”] ou 

“Behavioral Economics and the Law” [“Economia Comportamental e Direito”] (instigante 

intersecção entre Direito, Psicologia Comportamental Cognitiva e Microeconomia Aplicada, cujo 

início se deu a partir da Prospect Theory desenvolvida nos anos 1970 pelos psicólogos israelenses 

Daniel Kahneman e Amos Tversky14 e que hoje tem dado azo àquilo que Andreas Heinemann 

chama de “virada comportamental” ou “revolução comportamental”15). 

                                                 
13 Sobre o perfil poliédrica da imparcialidade, p. ex.: MEROI, Andrea A. La imparcialidad judicial, p. 10-11: 
“Al par que principio procesal, la imparcialidad y sus realizaciones constituyen, simultáneamente, una garantía 
de los jueces, una garantía de los ciudadanos, un deber judicial, un derecho de los justiciables”. 
14 V. KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos. “Prospect theory”, p. 17-43; idem. “Advances in prospect 
theory”, p. 44-65. 
15 “Behavioural antitrust”, p. 213. Thomas S. Ulen vê a análise comportamental do direito como o mais 
importante desenvolvimento jurídico-acadêmico da era moderna (“The importance of behavioral law”, p. 120). 
No plano exclusivamente psíquico-científico, esse novo enfoque é chamado de “behavioral decision theory 
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Por meio da BL&E se consegue catalogar, sistematizar e prever a atuação dos vários 

fatores de enviesamento do juiz, o que tem permitido a arquitetação de técnicas de 

neutralização, mitigação e eliminação desses fatores. É justamente aí que nasce o objeto do 

presente texto: a construção de um modelo normativo-processual de lege ferenda – 

inspirado nas recentes descobertas empíricas da “Análise Econômico-Comportamental 

do Direito” – que tente prevenir quebras inconscientes da imparcialidade dos julgadores 

[adjudicative decision makers] por enviesamento psíquico-cognitivo (o que não é usual nas 

bancas de pós-graduação stricto sensu do Brasil, tão apenas acostumadas a modelos de análise 

de lege lata). Portanto, o modelo prescreverá uma reforma legislativa dos sistemas brasileiros 

de direito processual civil, penal e administrativo, tentando com isso resguardar a idoneidade 

cognitiva dos julgamentos (obs.: não se trata de trabalho aos moldes da psicologia jurídica, 

colocada a serviço do direito, a qual se desdobra em “a) psicologia criminal, que estuda a 

personalidade do delinquente; b) psicologia judiciária ou forense, que estuda o réu e os 

demais participantes dos atos processuais; c) psicologia carcerária, que investiga a atitude do 

sentenciado no cárcere; d) psicologia legal, coordenadora das noções psicológicas e 

psicopatológicas de interesse para a elaboração e o entendimento do código penal”16. Aqui, há 

uma visão extrinsecalista, em que a psicologia coadjuva na aplicação do direito positivo; no 

presente trabalho, entretanto, abraça-se uma visão intrinsecalista: a psicologia é a própria 

base do modelo normativo proposto). 

 É importante desde já ressalvar que o presente texto não cuida de neurociência. Não se 

há de negar a enorme evolução pela qual tem passado a relação entre neurociência e direito. 

Na Universidade de Vanderbilt – situada em Nashville, capital do Estado do Tennessee –, e. 

g., já se oferece um programa interseccional de JSD-PhD em Law & Neuroscience, no qual 

“Faculty afford students opportunities to customize independent studies, to contribute to 

brain-scanning experimental design and research, and to assist in preparing and revising the 

first Law & Neuroscience course-book”17. É importante registrar que a mencionada 

universidade é sede da MacArthur Foundation Research Network on Law and Neuroscience. 

                                                                                                                                                         
(BDT)” (cf. HILLMAN, Robert A. “The limits of behavioral decision theory in legal analysis”, p. 84 e ss.; 
RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law and psychology”, p. 105 e ss.). 
16 ALMEIDA JÚNIOR, A. Psicologia jurídica, p. 25. Cf., ainda: TEICHMAN, Doron e ZAMIR, Eyal. “Judicial 
decision-making”, p. 664. 
17 Disponível em: <http://www.vanderbilt.edu/neurolaw/>. Acesso: 30 nov. 2015. 
Segundo Eric Jantsch: a) “a pluri ou multidisciplinaridade é a justaposição de várias disciplinas sem nenhuma 
tentativa de síntese”, b) “a interdisciplinaridade trata da síntese de duas ou várias disciplinas, instaurando um 
novo nível de discurso (metanível), caracterizado por uma nova linguagem descritiva e novas relações 
estruturais”; c) “a transdisciplinaridade [...] é o reconhecimento da interdependência de todos os aspectos da 
realidade” (apud WEIL, Pierre, D’AMBROSIO, Ubiratan e CREMA, Roberto. Rumo à nova 
transdisciplinaridade, p. 31). 
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Contudo, a neurociência é uma área acadêmica que se ocupa do estudo científico dos 

mecanismos biológicos subjacentes à cognição, com foco específico nos substratos neurais 

dos processos mentais e nas suas manifestações comportamentais. Com outras palavras, ela se 

ocupa das funções psicológicas e cognitivas, tal como produzidas no circuito neural; daí por 

que tem como métodos alguns paradigmas experimentais como a imagem por ressonância 

magnética (IRM), a investigação funcional por ressonância magnética (RMf), a genômica 

cognitiva, a tomografia por emissão de pósitrons (TEP), a espectroscopia em infravermelho 

próximo (EIVP), eletroencefalografia (EEG), a magnetoencefalografia (MEG), o diagnóstico 

por imagens modais, a genética comportamental, os estudos eletrofisiológicos de sistemas 

neurais e os estudos clínicos de psicopatologia em pacientes com déficit cognitivo18. Não é o 

caso do presente trabalho. Nele não se discorrerá sobre neurociência, mas sobre psicologia 

comportamental. Como se verá melhor adiante, o objeto de reflexões não serão as funções 

psíquico-cognitivas do julgador a partir de seu estrutura anatômico-fisiológica neurocerebral, 

mas a partir de sua conduta exterior observável. Enfim, a investigação não será biológico-

introspectiva, mas extrospectivo-comportamental. É inegável a enorme aproveitabilidade da 

démarche neurocientífica; porém, preferiu-se no presente trabalho fazer um corte 

epistemológico mais restritivo. 

De todo modo, o trabalho que se vai apresentar é eminentemente interdisciplinar (o 

que também não é comum nas bancas de pós-graduação stricto sensu do Brasil), tendo, 

porém, o cuidado de não abandonar o específico do direito. Sem perder o ponto de referência 

e o contato com a razão de ser da ciência jurídica, buscar-se-á uma adesão externa moderada 

aos recentes estudos econômico-comportamentais e psíquico-cognitivistas sobre o judicial 

behavior. Nem poderia ser diferente: a excessiva fragmentação do conhecimento em geral e a 

progressiva especialização da ciência jurídico-dogmática em particular têm levado a 

comunidade jurídica (juízes, advogados, jurisconsultos, legisladores, pareceristas, etc.) a 

tratarem inadequadamente o problema da imparcialidade nos âmbitos dos processos civil, 

penal e administrativo19. Enfim, em matéria de imparcialidade, não se tem dado ouvidos às 

                                                 
18 Sobre a metodologia da neurociência, p. ex.: BEAR, Mark F., CONNORS, Barry W. e PARADISO, Michael 
A. Neuroscience, p. 12 e ss.; BLOOM, Floyd E., FISCHER, Beth A., LANDIS, Story C., ROBERTS, James L., 
SQUIRE, Larry R. e ZIGMOND, Michael J. “Fundamentals of neuroscience”, p. 3-8; BLOOM, Floyd E. e 
YOUNG, Warren G. “New solutions for neuroscience communications are still needed”, p. 275-281; CARTER, 
Rita. O livro de ouro da mente, p. 37 e ss.; KOLB, Bryan e WHISHAW, Ian. Neurociência do comportamento, 
p. 543 e ss.; LEVINE, D. S. Introduction to neural and cognitive modelling, p. 8-10. 
19 Segundo Eric Jantsch: a) “a pluri ou multidisciplinaridade é a justaposição de várias disciplinas sem nenhuma 
tentativa de síntese”, b) “a interdisciplinaridade trata da síntese de duas ou várias disciplinas, instaurando um 
novo nível de discurso (metanível), caracterizado por uma nova linguagem descritiva e novas relações 
estruturais”; c) “a transdisciplinaridade [...] é o reconhecimento da interdependência de todos os aspectos da 
realidade” (apud WEIL, Pierre, D’AMBROSIO, Ubiratan e CREMA, Roberto. Rumo à nova 
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advertências de Pontes de Miranda, para quem “as matemáticas, a geometria, a física e a 

química, a biologia, a geologia, a zoologia, a botânica, a climatologia, a antropologia e a 

etnografia, a economia política e tantas outras constituem mananciais em que o sábio da 

ciência jurídica bebe o que lhe é mister”20. 

Para que se dê cabo a essa custosa tarefa, portanto, a presente obra dividir-se-á em três 

partes. O Capítulo 1 explicará o que são os modelos, discorrendo sobre a funcionalidade deles 

no estudo do direito. O Capítulo 2 tratará das bases científicas subjacentes ao modelo 

proposto, expondo o estado atual da Behavioral Law & Economics. No Capítulo 3, descrever-

se-á o modelo de lege ferenda, que nada mais é do que um conjunto de normas de 

neutralização e eliminação dos vieses cognitivos que podem contaminar a psique dos 

julgadores. No Capítulo 4, explorar-se-á o potencial crítico desse modelo em relação aos 

sistemas processuais brasileiros vigentes atuais, que parecem desgraçadamente caminhar na 

contramão do insight econômico-comportamental. 

 

 

 

  

                                                                                                                                                         
transdisciplinaridade, p. 31). Sobre a interdisciplinaridade no direito, v., p. ex.: AGUILLAR, Fernando Herren. 
Metodologia da ciência do direito, p. 157 e ss. 
20 Introdução à política científica, p. 16. 
Segundo Eric Jantsch: a) “a pluri ou multidisciplinaridade é a justaposição de várias disciplinas sem nenhuma 
tentativa de síntese”, b) “a interdisciplinaridade trata da síntese de duas ou várias disciplinas, instaurando um 
novo nível de discurso (metanível), caracterizado por uma nova linguagem descritiva e novas relações 
estruturais”; c) “a transdisciplinaridade [...] é o reconhecimento da interdependência de todos os aspectos da 
realidade” (apud WEIL, Pierre, D’AMBROSIO, Ubiratan e CREMA, Roberto. Rumo à nova 
transdisciplinaridade, p. 31). 
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1 O QUE É UM MODELO 

 

 
“As palavras ‘modelo’ e ‘moda’ têm, indiscutivelmente, a 

mesma raiz: hoje em dia, a construção de modelos é ciência 

à la mode.” (A. Kaplan) 

 
1.1 Modelo 
 

 O termo modelo é ambíguo. Segundo Richard S. Rudner, “os termos ‘modelo’ e 

‘teoria’ compartilham uma melancólica falta de uniformidade nos vocabulários dos cientistas 

e outros que versam temas científicos” 21. A propósito, existe “uma extensa literatura 

metacientífica” – afirmam Eva Nick e Heliana de Barros Conde Rodrigues – “na qual os 

autores visam definir com precisão, além de classificar, apontar funções, vantagens, 

desvantagens e aplicações dos modelos em ciência”22. Assim sendo, para não se extrapolarem 

os singelos escopos do presente trabalho, não se enveredará por longas considerações de 

natureza metateorética. Bastar-nos-á doravante “escolher” um sentido despretensioso ao 

vocábulo. 

Ter-se-á como modelo “uma disposição caracterizada pela ordem dos elementos de 

que se compõe”23. Se assim é, então dois modelos são idênticos se há correspondência 

biunívoca entre suas respectivas relações de ordem, i.e., se: 1) o termo de um modelo 

corresponde a um – e apenas a um – termo do outro; 2) cada relação de ordem entre os 

elementos de um modelo corresponde identicamente à relação entre os elementos 

correspondentes do outro. A isso se dá o nome de isomorfismo24 ou homologia estrutural25. 

Nesse sentido, um sistema A é modelo de um sistema B caso tenham eles a mesma estrutura 

formal (não havendo necessidade de serem semelhantes em conteúdo), independentemente de 

qualquer conexão causal direta ou indireta entre A e B, e caso o estudo de A seja útil à 

                                                 
21 Filosofia da ciência social, p. 44. No mesmo sentido: LEE, Wayne. Decision theory and human behavior, p. 
10-11. 
22 Modelos em psicologia, p. 21-22. 
23 Cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionário de filosofia, p. 678. 
24 Sobre a isomorfia na teoria dos modelos: NICK, Eva e RODRIGUES, Heliana de Barros Conde. Modelos em 
psicologia, p. 33 e ss.; RUDNER, Richard S. Filosofia da ciência social, p. 46 e ss. 
25 Cf. BRUYNE, Paul de, HERMAN, Jacques e SCHOUTHETE, Marc de. Dinâmica da pesquisa em ciências 
sociais, p. 192. 
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compreensão de B26. Não sem razão Paul de Bruyne, Jacques Herman e Marc de Schoutheete 

dizem que “os fatos investigados não têm sentido como dados, ganham sentido na e pela 

estrutura [do modelo]”27. Isso significa, noutras palavras, que o modelo procede não a uma 

formalização dos objetos que compõem o sistema real, mas a uma objetivação da relação 

entre eles, construindo uma estrutura que deve explicar todos os fatos observados e tão 

somente fatos pertinentes à sua específica problemática. Portanto, não se trata precisamente 

de uma cópia apenas fidedigna ou mesmo simbólica do real, mas muito mais de um modo 

específico de estruturá-lo. 

Num túnel de vento, p. ex. – criado em 1901 pelos irmãos Wilbur e Orville Wright – 

não se testam propriamente aviões, mas modelos miniaturizados de avião, o que permite a 

experimentação, a custo menor, de desenhos diferentes de asas e controles de superfície. 

Embora a miniatura de um avião parado sem movimento num túnel de vento não seja a 

mesma coisa que um avião de verdade planando, trata-se de um modelo muito útil de voo, já 

que se trata de uma representação ou aproximação simplificada do objeto real, que pode ser 

usada para responder a questões cruciais como a de quanta sustentação um dado formato de 

asa gerará a uma dada velocidade do vento28. Daí se nota que todo modelo teórico é uma 

simplificação29. Afinal, o modelo desempenha uma função de mediação ou interpretação 

alternativa, pois “substitui” a complexidade, evitando complicações e dificuldades ligadas ao 

trato direto com a realidade. Nesse sentido, ele se porta como uma “metáfora científica”30. 

                                                 
26 Cf. KAPLAN, Abraham. A conduta na pesquisa, p. 270: “[...] os modelos são isomorfos entre si [...]. Ambos 
os sistemas têm a mesma estrutura, no sentido de que sempre que uma relação se estabelece entre dois elementos 
de um dos sistemas, uma relação correspondente se estabelece entre os elementos correspondentes do outro 
sistema. Não é necessário que os sistemas se coloquem em conexão causal, pois apenas se requer que haja 
correspondência entre as relações e, para satisfazer essa exigência, basta que possamos colocá-las em 
correspondência, ou seja, imaginá-las como correspondentes. E, assim, o fato de um sistema apresentar ou não 
apresentar certo padrão em suas relações internas é independente do que o outro sistema apresente. Se o 
isomorfismo existe, os sistemas se assemelham significativamente apenas em suas propriedades estruturais, 
sendo irrelevantes outras semelhanças que, por acaso, também existam”. 
27 Dinâmica da pesquisa em ciências sociais, p. 189. 
28 Exemplo extraído de KRUGMAN, Paul e WELLS, Robin. Introdução à economia, p. 21. 
29 Cf. CASTORINA, José A., GIACOBBE, Jorge e RICCÓ, Gabriela. Explicación y modelo en psicología, p. 46. 
Segundo Abraham Kaplan, “a ciência sempre simplifica; seu objetivo não é o de reproduzir toda a complexidade 
do real, mas apenas o de expressar o que é essencial para compreensão, previsão e controle” (A conduta na 
pesquisa, p. 287). No mesmo sentido: SIMON, Herbert A. The sciences of the artificial, p. 1. Em lugar de 
“simplificação” o autor prefere empregar o termo subcomplicação (p. 288). Como bem pondera Daniel 
Kahneman, “em ciência, complexidade é considerada um custo, que deve ser justificado por um conjunto 
suficientemente rico de previsões novas e (preferencialmente) interessantes de fatos que a atual teoria não pode 
explicar” (Rápido e devagar, p. 350). Sobre o papel da simplificação na ciência: BUNGE, Mario. La 
investigación científica, p. 227-228. Segundo o autor, “[...] las teorías científicas tratan de modelos ideales que 
se supone representan, de modo más o menos simbólico y con alguna aproximación, ciertos aspectos de los 
sistemas reales, y jamás todos sus aspectos” (p. 418). V. ainda: GOODMAN, Nelson. “Ciência e simplicidade”, 
p. 233-244. 
30 Idem. Ibidem, p. 272. 
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Não por outro motivo, todo modelo está condenado a ser parcial e aproximativo31. Ele é um 

constructum estilizado e, assim, realisticamente incompleto; logo, não pode capturar todos os 

detalhes e inter-relações existentes, sob pena de tornar-se inoperável. 

 

 

 

MODELO: 

 

 
      Representação 

 

 

 

 

 SISTEMA REAL: 

 

 

  

Em se tratando de um modelo teórico, a isomorfia supramencionada há de dar-se entre 

ele (A) e a realidade reportada (B). 

Para ser útil, portanto, um modelo teórico deve reunir as seguintes características: α) 

simplicidade, para que seja possível sua definição exata; β) possibilidade de ser expresso em 

parâmetros suscetíveis de tratamento formal (estando ou não sob a forma quantitativa de 

equações matemáticas); γ) semelhança ou analogia estrutural com a realidade que se destina a 

explicar. 

Nos séculos XVII a XIX, assistiu-se à disseminação de modelos mecânicos dentro da 

Física (p. ex., o modelo de “gás perfeito” em que se baseia a Lei de Boyle) e fora dela (ex.: o 

modelo de “máquina” utilizado por Descartes para descrever os organismos vivos). Hoje, 

porém, modelos puramente teóricos – mecânicos e não-mecânicos – são usados por 

Economia, Psicologia, Biologia, Antropologia, Sociologia, etc. Na Economia, e. g., o 

emprego de modelos é crucial. Krugman e Wells chegam a afirmar que a teoria econômica 

não passa de uma “coleção de modelos, uma série de representações simplificadas da 

                                                 
31 Cf. BUNGE, Mario. Teoria e realidade, p. 30: “Todo modelo teórico é parcial e aproximativo: não apreende 
senão uma parcela das particularidades do objeto representado. Eis por que malogrará cedo ou tarde”. 
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↕ 

♫
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realidade econômica que nos permite compreender uma variedade de questões econômicas” 

(d. n.)32. Na Economia se empregam vários modelos racionais sob condição ceteris paribus 

como a teoria dos jogos (que permite a análise de situações que envolvam interações entre 

agentes racionais que se comportam de maneira estratégica), a fronteira das possibilidades de 

produção (que ajuda os economistas a pensar sobre os trade-offs que cada economia 

enfrenta), a vantagem competitiva (que esclarece o princípio dos ganhos no comércio, tanto o 

comércio entre indivíduos quanto entre países) e o modelo de fluxo circular (que ajuda a 

entender como os fluxos de dinheiro, bens e serviços são canalizados pela economia em seu 

conjunto). 

Ora, três são os procedimentos típicos para a construção de um modelo desse gênero: 

I) eliminação não-arbitrária de características insignificantes de acordo com o nível de 

abstração admitido, “idealizando-se” a realidade [movimento generalizante] (p. ex.: teoria 

pura de Hans Kelsen, no âmbito da qual se elimina tudo quanto não seja normativo); 

II) especialização de uma teoria mais geral [movimento desgeneralizante] (p. ex.: 

teoria autopoiética do direito em Niklas Luhmann, que é uma particularização da sua teoria 

autopoiética dos sistemas sociais); 

III) extensão da teoria de um campo para outro originalmente estranho [movimento 

analogizante] (p. ex., darwinismo social, em que se explica a sociedade a partir da teoria da 

seleção natural de Charles Darwin); 

 

 

  

                                                 
32 Idem. Ibidem, p. 21. Sobre o valor da modelagem na Economia: DORFMAN, Robert. “Investigación 
operativa”, p. 62 e ss.; DORNBUSCH, Rudiger, FISCHER, Stanley e BEGG, David. Introdução à economia, p. 
7 e ss.; FERGUSON, C. E. Microeconomia, p. 4-6; GICO JR., Ivo. Introdução ao direito e economia, p. 24-25; 
HALL, Robert E. e LIEBERMAN, Marc. Microeconomia, p. 8 e ss.; MANKIW, N. Gregory. Introdução, p. 22 e 
ss.; idem. Princípios de macroeconomia, p. 23 e ss.; idem. Princípios de microeconomia, p. 23 e ss.; 
MANSFIELD, Edwin. Microeconomia, p. 31 e ss.; MANSFIELD, Edwin e YOHE, Gary. Microeconomia, p. 5 e 
ss.; MILLER, Roger Leroy. Microeconomia, p. 3 e ss.; NICHOLSON, Walter. Microeconomic theory, p. 3 e ss.; 
PINDYCK, Robert S. e RUBINFELD, Daniel L. Microeconomics, p. 5-6; SNYDER, Christopher e 
NICHOLSON, Walter. Microeconomic theory, p. 5 e ss. 
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1.2 Modelos em direito33 
 

Como se viu acima, todo modelo teórico se põe diante de um sistema, do qual é uma 

redução simplificada, não obstante guarde com ele uma relação de isomorfismo. 

Se o modelo se propuser a descrever o sistema, será ele um modelo positivo. 

Em contrapartida, se o modelo se propuser a prescrever alterações no sistema, será ele 

um modelo normativo. 

Todavia, é possível que o sistema modelado seja ele mesmo um conjunto de 

descrições ou prescrições. 

Daí por que não se pode confundir a descritividade/prescritividade do modelo com a 

descritividade/prescritividade do sistema. 

Assim sendo, poderá haverá: 

a) um modelo positivo sobre um sistema positivo (ex.: explicação didática de uma 

teoria jurídico-dogmática); 

b) um modelo positivo sobre um sistema normativo (ex.: exegese dos dispositivos de 

uma determinada lei); 

c) um modelo normativo sobre um sistema positivo (ex.: proposta de retificação de 

uma teoria jurídico-dogmática após ser ela submetida a testes de falseabilidade parcial; 

proposta de melhoria na exposição didática de uma determinada teoria); 

d) um modelo normativo sobre um sistema normativo (ex.: proposta de inovação legal, 

ou de derrogação, ab-rogação ou reforma de determinada lei)34. 

                                                 
33 Aqui, o termo modelo não coincide perfeitamente com o sentido que lhe é dado por Miguel Reale, para quem a 
noção a noção de modelo jurídico é complemento necessário à teoria das fontes do direito. Segundo o 
jusfilósofo, “os modelos jurídicos são [...] modelagens práticas da experiência, formas do viver concreto dos 
homens, podendo ser vistos como estruturas normativas de fatos segundo valores, instauradas em virtude de um 
ato concomitante de escolha e prescrição” (Direito natural/direito positivo, p. 43). Nesse sentido, eles “não são 
meras criações da mente, mas sim o resultado da ordenação racional do conteúdo das normas reveladas ou 
formalizadas pelas fontes de direito, para atender aos característicos de validade objetiva autônoma e de 
atualização prospectiva dessas mesmas normas” (Fontes e modelos do direito, p. 40). Do mesmo autor, v., 
ainda: Lições preliminares do direito, p. 183 e ss.; Nova fase do direito moderno, p. 163-170. 
34 Para uma distinção entre os modelos normativo, descritivo e prescritivo, v. BARON, Jonathan. “Heuristics 
and biases”, p. 4-5: A) “Normative models [...] are standards for evaluation. They must be justified 
independently of observations of people’s judgments and decisions, once we have observed enough to define 
what are talking about. Sometimes they are obvious, as when we study people’s judgment of length or duration. 
The normative model is the right answer, the objective length or duration of what people judge. When not 
obvious normative models are typically justified by philosophical and mathematical argument [...]”; B) 
“Descriptive models are psychological theories that try to explain how people make judgments and decisions, 
typically in the language of cognitive psychology, which includes such concepts as heuristics and strategies, as 
well as formal mathematical models. Within the three-model framework, descriptive models are most useful 
when the explain departures from normative models, so researchers often focus on the search explanations. Such 
models allow us to determine whether, and, if so, how, we might improve judgments and decisions. When a 
deviation from a normative model is found to be systematic, not just the result of random error, we call it bias. 



34  |  O que é um Modelo 

 Para o presente trabalho, importa uma diferenciação mais cuidadosa entre os modelos 

(b) e (d). 

Em (b), o construtor do modelo limita-se a descrever o sistema normativo como ele é. 

Tem-se aqui um modelo positivo por meio do qual se pretende explanar e dominar o sistema. 

Se o sistema modelado for jurídico-normativo, ter-se-á um modelo de lege lata, em que o 

jurista-cientista trabalhará o sistema como um ponto de partida. 

Se o sistema jurídico for um ponto de partida indiscutível, inegável e pré-definido, 

bem como operacionalmente fechado a outros sistemas, que foque em respostas, ter-se-á um 

(b.a) modelo dogmático. 

Em contrapartida, se o sistema jurídico for um ponto de partida problematizável e 

operacionalmente aberto, que foque em perguntas, ter-se-á um (b.b) modelo zetético. Note-se 

que esse modelo não vê a norma como dogma, embora reflita especulativamente sobre o 

direito já criado em vigor. Ou seja, a norma de direito é um dado a priori, se bem que 

questionável. 

Como bem explica Tércio Sampaio Ferraz Jr., entre a zetética e a dogmática “não há 

uma separação radical, ao contrário, elas se entremeiam, referem-se mutuamente, às vezes se 

opõem, outras vezes colocam-se paralelamente, estabelecendo um corpo de possibilidade 

bastante diversificado”. Por conseguinte, “as questões dogmáticas não se reduzem [...] às 

‘dogmáticas’, à medida que as opiniões postas fora de dúvida – os dogmas – podem ser 

submetidas a um processo de questionamento, mediante o qual se exige uma fundamentação e 

uma justificação delas, procurando-se, através do estabelecimento de novas conexões, facilitar 

a orientação da ação. O jurista revela-se, assim, não só como o especialista em questões 

‘dogmáticas’, mas também em questões ‘zetéticas’. Na verdade, os dois tipos de questão, na 

Ciência Jurídica, embora separados pela análise, estão em correlação funcional’”35. 

Por sua vez, um modelo dogmático pode ser: 

                                                                                                                                                         
For example, people are biased to choose default options, even when others are normatively equal or better”; C) 
“Prescriptive models are designs for improvement. If normative models fall in the domain of philosophy (broadly 
defined) and descriptive models in the domain of empirical psychology science, then prescriptive models are in 
the domain of design, engineering, or practive (again, broadly defined), roughly the sorts of things that are 
taught in professional schools rather than schools of ‘arts and sciences’. Originally, prescriptive models were 
conceived as including mathematical tools what were useful for the formal analysis of decisions. These 
constitute the field of decision analysis, which includes several methods (and which has a society and a jornal by 
that name). But prescriptive models can also be educational interventions [...], which, for example, teach people 
alternative heuristics, to counteract heuristics that lead to biases”. 
35 A ciência do direito, p. 46. Do mesmo autor, v., ainda: Introdução ao estudo do direito, p. 39 e ss. 
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- (b.a.a) analítico (quando trata da relação das normas jurídicas entre si) (ex.: teoria da 

norma jurídica, teoria do ordenamento jurídico, teoria dos fatos jurídicos, teoria das situações 

jurídicas); 

- (b.a.b) hermenêutico (quando trata da relação da norma jurídica com seu denotatum) 

(ex.: teoria da interpretação); 

- (b.a.c) pragmático (quando trata da relação da norma jurídica com os seus usuários) 

(ex.: redação forense, estratégia processual, técnicas de negociação, teoria da decisão)36. 

 Já em (d), o construtor do modelo limita-se a prescrever alterações ao sistema, 

indicando como ele deveria ser. Tem-se aqui um modelo prescritivo por meio do qual se quer 

aperfeiçoar o sistema. De acordo com Jolls, Sunstein e Thaler, nesse tipo de modelo, “in stead 

of seeking to explain what the effects of law will be and why we have the laws we do, we now 

explore how the law can best be structured to achieve specified ends [...]”37. Daí por que se 

está aqui no campo do projeto, do design, da engenharia, do cálculo, da prática, da arte, da 

arquitetura. Se o sistema modelado for jurídico-normativo, ter-se-á um modelo de lege 

ferenda, em que o tecnólogo social trabalhará o sistema como um ponto de chegada38. 

Os modelos de lege ferenda são incontáveis, já que é possível propor direito novo à 

luz das mais diversas disciplinas extrajurídicas. Por exemplo: 

i) modelo religioso (conjunto de normas pautadas em preceitos religiosos); 

ii) modelo moral (conjunto de normas pautadas em preceitos morais); 

iii) modelo econômico (conjunto de normas voltadas à maximização de utilidade ou 

riqueza); 

iv) modelo político (conjunto de normas sintonizadas com pautas político-

ideológicas); 

v) modelo jurídico-doutrinário (conjunto de normas propostas pelos juristas para que 

o sistema de direito positivo ganhe em coerência ou completude); 

vi) modelo científico (conjunto de normas fundadas em novas descobertas científicas). 

vi) modelo misto, que combine ideias de diversas fontes. 

Como se vê, trata-se de trabalhos de reengenharia sócio-jurídica. 

                                                 
36 Para uma distinção entre os modelos analítico, hermenêutico e pragmático: COSTA, Eduardo José da Fonseca. 
Uma arqueologia das ciências dogmáticas do processo, p. 153-173; idem. O direito vivo das liminares, p. 47 e 
ss.; FERRAZ JR., Tércio Sampaio Ferraz. A ciência do direito, p. 47 e ss.; idem. Função social da dogmática 
jurídica, p. 125 e ss.; idem. Introdução ao estudo do direito, p. 92 e ss. 
37 JOLLS, Christine, SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard. “Behavioral approach to law and economics”, p. 
54. 
38 Sobre a racionalidade tecnológico-social como problema jurídico-metodológico, p. ex.: NEVES, Castanheira 
A. Metodologia jurídica, p. 54 e ss. 
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(Entretanto, infelizmente, não se encontram trabalhos desse gênero no mundo jurídico-

acadêmico do Brasil. Tudo se passa como se o direito vigente fosse o limite do possível. Com 

isso o jurista do século XXI ainda se porta como um exegeta, deixando de contribuir como um 

autêntico assistente técnico da República e da Democracia. As monografias de especialização 

desenvolvem temas de direito positivo de maneira descritivo-burocratizada; as dissertações de 

mestrado cuidam de temas de direito positivo de maneira descritivo-desburocratizada; as teses 

de doutorado enfrentam temas de direito positivo de forma timidamente original. Mas quem 

nas guildas universitárias se ocupará de arquitetar alternativas institucionais para além do ius 

positum? Não deveria a Academia ser a fonte de inspiração ao Poder Legislativo para que este 

pudesse experimentar shapes jurídico-normativos mais imaginativos? Talvez essa deva ser a 

ocupação específica de um doutorando, relegando-se aos mestrandos a abordagem inédita, aos 

especializandos a análise crítica e aos graduandos a tímida descrição.) 

 
Tabela de Modelos Teórico-Jurídicos: 

 

 

 

 

 

Modelo 

justeorético 

 

 

 

Positivo 

Sobre sistema positivo 

(Didática dogmática) 

 

Sobre sistema normativo 

(Modelo de lege lata) 

Zetética 

 

Dogmática 

(acrítica) 

Analítica 

Hermenêutica 

Pragmática 

 

 

Normativo 

 

Sobre sistema positivo 

Crítica didático-dogmática 

Crítica dogmático-analítica 

Crítica dogmático-hermenêutica 

Crítica dogmático-pragmática 

Sobre sistema normativo 

(Modelo de lege ferenda ou design jurídico-institucional) 

 

Na prática da teorização jurídica, todos esses modelos soem interpenetrar-se em uma 

espécie de arquitetônica. Ainda assim, o presente texto propõe preponderantemente um 

modelo jurídico-teórico de lege ferenda científico. 

O ramo científico sobre o qual se assentará o modelo será a Psicologia 

Comportamental Cognitiva. É ela que emprestará suas mais novas conquistas para poder-se 

configurar um modelo de prevenção contra as quebras inconscientes de imparcialidade 
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judicial. Afinal de contas, é ela que detém o aporte metodológico adequado à detecção dos 

fatores de enviesamento da psique do juiz. Ora, não é mediante um simples cálculo dogmático 

de regras e princípios que se desvendam esses fatores. 

Antes de prosseguir-se, porém, é preciso entender o que são: 

α) a Psicologia; 

β) a Psicologia Comportamental; 

γ) a Psicologia Comportamental Cognitiva. 
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2 PRESSUPOSTOS CIENTÍFICOS DO MODELO 
 

 

“Fondamento dell’economia politica ed in generale di ogni 

scienza sociale è evidentemente la psicologia. Verrà forse 

un giorno in cui potremo dedurre dai principii della 

psicologia le leggi della scienza sociale”. (Vilfredo Pareto) 

 

2.1 A Psicologia 

 

 O termo psicologia foi criado pelo filósofo alemão Goclenius, professor em Marburgo, 

como título de uma de suas obras em 1590. Um discípulo seu, o teólogo Casmann, publicou 

em 1594 uma Psycologia Anthropologica, ou doutrina da natureza humana, na qual distinguia 

a psicologia e a anatomia. Contudo, o termo ficou na obscuridade, sendo mais tarde criado 

outro: pneumatologia (do grego pneumaton = valor, respiração, espírito). Só muito tempo 

depois o vocábulo anterior – Psicologia – entrou em circulação e venceu definitivamente: 

Christian Wolff escreveu em 1742 um tratado de Psychologia empirica e logo outro de 

Psychologia rationalis; anos depois, Kant o adotou desde a primeira edição do seu Crítica da 

razão pura, contribuindo muito para que o termo se difundisse39. 

 Ainda assim, não faltou quem quisesse modificar esse nome. Pretendeu-se chamá-la 

de Mentologia (ing. “Mindology”), substituindo-se o termo “Psico” (de psyche) por “Mento” 

(de mens, mente). Quiseram mais tarde os materialistas chamá-la de Cerebrologia, 

acreditando ser o cérebro o órgão de toda a atividade formadora do Eu e dos seus atos. Já no 

séc. XX outras denominações surgiram: Reflexologia (estudo dos atos reflexos; termo 

proposto por Bechterew, segundo o qual toda a atividade pessoal se acha constituída por uma 

imensa e complexíssima integração desses tipos de reação nervosa); Personalogia (estudo da 

pessoa; termo proposto por W. Stern); Praxiologia (estudo das ações); Condutismo (estudo da 

conduta; proposto por B. Watson); Sisiologia (estudo dos rendimentos globais ou conjuntos); 

Ergasiologia (estudo das manifestações da energia produtora); etc. 

 Sob o ponto de vista epistemológico, não é fácil definir o que seja a Psicologia. De 

acordo com a etimologia [gr. ψυκη, λογος], a psicologia é a “ciência da alma” ou o “conjunto 

                                                 
39 Sobre o tema, p. ex.: FONTOURA, Afro do Amaral. Psicologia geral, p. 29-30; GARCIA, J. Alves. 
Princípios de psicologia, p. 29. 
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dos conhecimentos relativos ao espírito”40; no entanto, como bem adverte Paul Guillaume, 

“esta definição [...] poderia fazer pensar em problemas de metafísica que a psicologia, no 

sentido moderno e restrito da palavra, não aborda”41. É inegável que as preocupações com a 

alma humana são antigas e fazem parte da filosofia e da teologia; todavia, um conhecimento 

psicológico sobre bases estritamente científicas remonta tão apenas ao século XIX (mais 

especificamente ao ano de 1879, quando Wilhelm Wundt (1832 - 1920) fundou o seu 

laboratório em Leipzig42). Grosso modo, a psicologia é o estudo científico do comportamento 

e dos processos mentais, abrangendo não apenas o que as pessoas fazem, mas também suas 

atividades biológicas, seus sentimentos, suas percepções, sua memória, seu raciocínio e seus 

pensamentos43. Como se vê, há aí uma diversidade de objetos. De modo mais analítico, pode-

se dizer que a ciência psicológica estuda44: 

1) a mente (i.e., a atividade mental, como memória, pensamentos e sentimentos); 

2) o cérebro (i.e., os processos biológicos dos quais resulta a atividade mental, tal 

como a ação das células nervosas e reações químicas associadas); 

3) comportamento45 (i.e., os movimentos corporais, as ações intencionais e uma ampla 

variedade de ações físicas, sutis ou complexas, que ocorrem nos organismos)46. 

                                                 
40 Escapa ao presente trabalho uma diferenciação entre alma e espírito. 
41 Manual de psicologia, p. 1. 
42 Cf. GIORGI, Amedeo. A psicologia como ciência humana, p. 17. 
43 Cf. FELDMAN, Robert S. Introdução à psicologia, p. 12. Em sentido similar: DAVIDOFF, Linda L. 
Introdução à psicologia, p. 2; HUFFMAN, Karen, VERNOY, Mark e VERNOY, Judith. Psicologia, p. 23. 
44 Cf. GAZZANIGA, Michael S. e HEATHERTON, Todd F. Ciência psicológica, p. 40. 
45 Segundo Donald Olding Hebb, “comportamento, como uma palavra técnica de Psicologia, pode ser definido 
como atividade publicamente observável (ou visível) dos músculos ou das glândulas de secreção externa, 
manifestando-se, por exemplo, através de movimentos das partes do corpo ou pela presença de lágrimas, suor, 
saliva e assim por diante” (Introdução à psicologia, p. 6). Segundo Hilgard, comportamento são “those activities 
of an organism that can be observed by another person or by an experimenter’s instruments. A child eats 
breakfast, rides a bicycle, talks, blushes, laughs, and cries. All these verbs describe forms of behavior. 
Observations of behavior may be made unaided, as in watching a child at play, or they may be aided with 
instruments, as in giving a lie-detection test” (Introduction to psychology, p. 6). 
46 Para uma problematização do objeto da psicologia: HENNEMAN, Richard H. O que é psicologia, p. 3-38. 
Woodworth e Marquis definem a psicologia como a “ciência das atividades do indivíduo” (Psicologia, p. 3). 
Entendendo que a psicologia é só o estudo do comportamento e que só a partir dele se podem inferir 
pensamentos e sentimentos: HARRISON, Albert A. A psicologia como ciência social, p. 20 e ss. Entendendo a 
psicologia como a ciência que estuda o comportamento do homem e de outros animais: HILGARD, Ernest R. 
Introduction to psychology, p. 2-3; MORGAN, Clifford T. Introduction to psychology, p. 2. Para Donald Olding 
Hebb, a psicologia é “o estudo das formas mais complexas de integração ou organização do comportamento” 
(Introdução à psicologia, p. 6). Nesse sentido, o autor entende não ser possível uma linha separatória precisa 
entre a psicologia e a fisiologia (p. 6), tal como Watson, para quem “a psicologia estuda as reações do organismo 
como um todo, ao passo que a fisiologia estuda um termo médio de organização, os órgãos, ficando a física e a 
química com o mais baixo nível de organização, as células” (CABRAL, Anita. Escola e sistemas de psicologia, 
p. 22). Jocosamente, Harlow, McGaugh e Thompson afirmam que – conquanto a Psicologia haja sido 
sucessivamente o estudo da alma, estudo da mente, o estudo da consciência e finalmente o estudo do 
comportamento – ela “começou perdendo a sua alma, depois sua mente e, finalmente, a consciência” 
(Psicologia, p. 11). 
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Com isso já se percebe a enorme dificuldade de classificar-se a psicologia como uma 

ciência humana [Geisteswissenschaft] ou uma ciência natural [Naturwissenschaft]47. 

 

 

2.2 A Psicologia Comportamental 

 

 Ao invés de olhar para dentro do organismo a fim de determinar as causas de seu 

comportamento a partir de estados de consciência e impressões vividas [introspecção, 

inspeção para dentro, método subjetivo ou método de observação interna], a perspectiva 

comportamental rejeita a ênfase inicial da psicologia nos mecanismos internos da mente e 

prioriza o comportamento observável, que pode ser medido objetivamente como um fato 

físico [extrospecção, compreensão dinâmica, método objetivo ou método de observação 

externa]48. Nesse sentido, proclama-se uma psicologia sem introspecção: na esteira de John 

Broadus Watson (1878 - 1958), os dados psicológicos são abertos à inspeção pública como os 

dados de qualquer outra ciência49 (obs.: introspecção – como se percebe – não significa 

meditação do indivíduo sobre seus próprios problemas, mas apenas uma forma distinta de 

observação). 

 Os primeiros behavioristas aceitavam as seguintes teses50: 

1. Os psicólogos deveriam estudar os eventos ambientais [estímulos] e o comportamento 

observável [respostas]; 

2. A experiência é uma influência mais importante no comportamento, nas aptidões e nos 

traços do que a hereditariedade; por isso, a aprendizagem é um tópico de significado 

especial para a investigação; 

                                                 
47Amedeo Georgi dedica um livro inteiro a essa reflexão, concluindo que a psicologia é “uma ciência humana 
empírica realizável”, que “deve ter como assunto a pessoa humana e deve ser abordada dentro de um esquema de 
referência que é também humano, isto é, que não violente o fenômeno do homem como pessoa” (Psicologia 
como ciência humana, p. 207). 
48 Cf. FELDMAN, Robert S. Introdução à psicologia, p. 12. Para uma diferenciação entre esses dois métodos, 
v.g.: GUILLAUME, Paul. Manual de psicologia, p. 2 e ss. Segundo o autor, “se a técnica puramente objetiva 
tende a prevalecer em psicologia animal, infantil e pedagógica, ambos os processos se empregam 
concorrentemente na maioria das questões de psicologia humana normal”, pois uma experiência por meio da 
introspecção do indivíduo “ajudará a compreender os resultados objetivos e, muitas vezes, dispensará longas 
experiências de controle” (p. 13). Em sentido semelhante: FERRAZ, João de Sousa. Psicologia humana, p. 336-
38; GEMELLI, Agostinho e ZUNINI, Giorgio. Introdução à psicologia, p. 55-64; WOODWORTH, Robert S. e 
MARQUIS, Donald G. Psicologia, p. 18-20. 
49Cf. ATKINSON, Rita L., ATKINSON, Richard C., SMITH, Edward E. e BEM, Daryl J. Introdução à 
psicologia, p. 611. 
50Cf. DAVIDOFF, Linda L. Introdução à psicologia, p. 12-13. 



42  |  Pressupostos Científicos do Modelo 

3. A introspecção dos autores estruturalistas Wilhelm Wundt e Edward Bradford 

Titchener deve ser abandonada em benefício de métodos objetivos (ou seja, 

experimentação, observação e testes); 

4. Os psicólogos devem visar à descrição, à explicação, à predição e ao controle do 

comportamento; devem também empreender tarefas práticas, tais como 

aconselhamento de pais, legisladores, educadores e homens de negócios; 

5. O comportamento de animais inferiores deve ser investigado (juntamente com o 

comportamento humano), pois os organismos simples são mais fáceis de estudar e 

compreender do que os complexos. 

Hoje, porém, a abordagem behaviorista é mais ampla e flexível do que na época de 

Watson. Para além de estímulos e respostas observáveis, estudam-se cada vez mais 

fenômenos complicados que não podem ser diretamente observados – como amor, tensão, 

empatia, confiança, personalidade (o que é próprio à psicologia introspeccionista ou reflexiva) 

–, sem que se abandonem as perguntas precisas e bem delineadas, os métodos objetivos e as 

pesquisas meticulosas (o que é próprio à psicologia comportamentalista). 

 

 

2.3 A Psicologia Comportamental Cognitiva 

 

 A psicologia cognitiva é o ramo da psicologia experimental que estuda os processos 

mentais superiores, incluindo memória, raciocínio, aprendizagem, resolução de problemas, 

julgamento, tomada de decisão e linguagem51. Muitos psicólogos que aderem a essa 

perspectiva frequentemente comparam o pensamento humano às operações de um 

computador gigante envolvido em um cálculo complexo [“metáfora do ordenador”], o qual 

recebe informação e em relação a ela procede a transformações, armazenamentos, 

recuperações e utilizações; nesse sentido, pensar é processar informações52. Não por outra 

razão, esses estudiosos se utilizam de fluxogramas e fórmulas matemáticas para a 

exemplificação de seus modelos. 

Nesse sentido, a psicologia cognitiva distanciar-se-ia da psicologia comportamental, já 

que a primeira se debruçaria sobre processos mentais internos invisíveis, enquanto a segunda 

focaria os comportamentos diretamente observáveis; daí por que inúmeras críticas recaem 

                                                 
51 Cf. FELDMAN, Robert S. Introdução à psicologia, p. 18-19. 
52 Sobre a evolução histórica das aproximações cibernéticas entre o processamento de informação e os processos 
psicológicos: CARPINTERO, Helio. Historia de las ideas psicológicas, p 404-415. 
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sobre a expressão “psicologia comportamental cognitiva”. No entanto, mudanças progressivas 

revolucionárias na área têm feito com que a objetividade e a maior capacidade de reprodução 

de achados, que caracterizam a psicologia comportamental, sirvam como nova ferramenta no 

estudo no processo e na estrutura mentais imbricados no pensamento e no conhecimento53. Ou 

seja, o processo cognitivo é estudado a partir de comportamentos externos objetivamente 

observáveis. Nesse sentido, a psicologia comportamental cognitiva tenta transpor o dualismo 

que há quase um século separa (i) os que desejam fazer da psicologia uma ciência 

experimental de manifestações exteriores metodologicamente autônoma (ii) dos que querem 

fazer dela uma disciplina quase filosófica que tenha como objeto particular o indivíduo 

mesmo em sua vida interior54. 

 

 

2.4 Um capítulo da Psicologia Comportamental Cognitiva: a Heurística 

 

 Na psicologia comportamental cognitiva, é fundamental a distinção – criada pelo 

matemático George Polya – entre algoritmos e heurísticas. 

Os algoritmos [gr. αριθµός = “quantidade”] são estratégias que garantem a solução e 

oferecem resultados infalivelmente corretos, ainda que não se compreenda por que elas 

funcionam. Trata-se, enfim, de receitas que mostram pari passu o procedimento necessário à 

resolução de um problema (e.g., regras para que se realizem operações de divisão do tipo 

240/30; sequência finita de instruções para que se encontre o máximo divisor comum entre 

dois números inteiros diferentes de zero). Pode-se descobrir o cumprimento do terceiro lado 

de um triângulo retângulo usando a fórmula a2 + b2 = c2, ainda que não se tenha a menor 

noção dos princípios matemáticos por trás da fórmula. A troca eficiente de um pneu, p. ex., 

obedece a um algoritmo: 1) desligar o automóvel; 2) apanhar as ferramentas (chave e 

macaco); 3) pegar o estepe; 4) suspender o automóvel com o macaco; 5) desenroscar os 

quatro parafusos do pneu furado; 6) colocar o estepe; 7) enroscar os parafusos; 8) baixar o 

carro com o macaco; 9) guardas as ferramentas.  

                                                 
53Sobre recentes avanços metodológicos da psicologia, v., p. ex. ATKINSON, Rita L., ATKINSON, Richard C., 
SMITH, Edward E. e BEM, Daryl J. Ob. Cit., p. 612-613. 
54A respeito do “dualismo da psicologia”: GEMELLI, Agostinho e ZUNINI, Giorgio. Introdução à psicologia, p. 
51-82. João de Souza Ferraz fala chega a falar em “psicologia subjetiva” [= psicologia tradicional, da vida 
interior, dos fenômenos do mundo interno, baseada na introspecção] e “psicologia objetiva” [= psicologia da 
conduta, do comportamento, das manifestações externas, baseada na extrospecção] (Psicologia humana, p. 51-
67.). 
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Em contrapartida, as heurísticas [gr. ευρ�σκω = “descubro”] são procedimentos de 

simplificação mental. Deles se utiliza inevitavelmente a mente humana para processar 

informações complexas vindas do exterior e possibilitar a tomada de decisões de forma 

eficiente. Trata-se de juízos intuitivos, não fundamentados, baseados em conhecimento 

parcial, experiência ou suposições, que às vezes são corretos e às vezes são errados, sem 

haver uma segurança lógica absoluta55.  Nesse sentido, produzem-se “atalhos cognitivos” 

[cognitive shortcuts] ou “regras de ouro” [rules of thumb], a partir das quais as pessoas 

realizam julgamentos simplificados sem que tenham de tomar em consideração todas as 

informações relevantes e contando apenas com um conjunto limitado de pistas. É relevante 

sublinhar que as heurísticas surgem porque termos recursos cognitivos e motivacionais 

limitados, razão pela qual precisamos usá-los de forma eficiente e rápida para lograrmos 

decisões cotidianas56. Porém, embora elas geralmente contribuam para a nossa vida diária, às 

vezes as heurísticas resultam em desvios sistemáticos e previsíveis, que levam a decisões sub-

ótimas57. 

Tudo isso porque a mente não funciona como uma câmera58. Na realidade, como é 

bem pontuado por Jeffrey J. Rachlinski e Cynthia R. Farina, a premissa central da teoria 

psicológica cognitiva é o entendimento de que o cérebro humano funciona como um limitado 

processador de informações, que não pode gerir com sucesso todos os estímulos que cruzam o 

                                                 
55 Sobre a distinção entre algoritmos e heurísticas: BARON, Jonathan. “Heuristics and biases”, p. 10; FARIÑA, 
Francisca, ARCE, Ramón e NOVO, Mercedes. “Heurístico de anclaje en las decisiones judiciales”, p. 39; 
KOHAN, Nuria Cortada. “Los sesgos cognitivos en la tomada de decisiones”, p. 69. 
56 Sobre uma evolução semântico-científico do termo “heurística”, v. ENGEL, Christoph e GIGERENZER, 
Gerd. “Law and heuristics”, p. 2: “What is heuristics? Why would anyone rely on heuristics? The term heuristics 
is of Greek origin and means ‘serving to find out or discover’. In the title of his Nobel Prize-winning paper of 
1905, Einstein used the term heuristic to indicate an ideia that considered incomplete, due to the limits of our 
knowledge, but useful. For the Stanford mathematician Polya (1954), heuristic thinking was a indispensble as 
analytical thinking of problems that cannot be solved by the calculus or probability theory – for instance, how to 
find a mathematical proof. The advent of computer programming gave heuristics a new prominence. It became 
clear that most problems of importance are computationally intractable; that is, we do not know the optimal 
(best) solution, nor do we know a method for how to find it. The Gestalt psychology of the first half of the 
twentieth century used the term heuristic in the original Greek meaning to describe exploratory behavior, such 
as looking around and searching for information. Herbert A. Simon and Allen Newell conceptualized and partly 
formalized this approach in terms of search heuristics that find a reasonable solution in a huge search space, 
such as in chess. Heuristics were introduced in chess and artificial intelligence to make computers as smart as 
humans. In the analysis of experimental games, a simples heuristic called Tit-for-tat won two computer 
tournaments against sophisticated competitors (Axelrod 1984). In the 1970s, however, the term heuristics 
became negatively tainted in other fields. Heuristics were introduced to explain why humans are not smart, and 
the term heuristics and biases came into use (Tversky and Kahneman 1974). Economists and lawyers were first 
exposed to the latter, rather than to the heuristics of artificial intelligence or of the adaptative decision maker 
(Payne et al. 1993)”. 
57 Cf. FRASER-MACKENZIE, Peter A. F. e DROR, Itiel E. “Cognitive biases in human perception, judgment, 
and decision making”, p. 53. 
58 Cf. GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the bench”, p. 1; 
HILLMAN, Robert A. “The limits of behavioral decision theory in legal analysis”, p. 87; PEER, Eyal e 
GAMLIEL, Eyal. “Heuristics and biases in judicial decisions”, p. 114. 
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seu limiar de percepção. A complexidade de múltiplas tarefas excede a capacidade do cérebro 

de processar informações e, como resultado, os decisores são impelidos a cometer erros. 

Todavia, as pessoas efetivamente “negociam” com o meio ambiente na maioria do tempo. 

Para executarem bem os seus afazeres diários, os seres humanos devem alocar seus escassos 

recursos cognitivos de forma eficiente, razão por que eles devem ignorar a informação que 

não é importante e prestar muita atenção à informação que é 59. 

A complexidade processada pela mente humana aumenta, ao tomar-se uma decisão, 

quando se está diante de uma dúvida, um conflito ou uma incerteza. Sob absoluto estado de 

certeza e sob absoluto estado de ignorância a tomada de decisão não se revela problemática. 

No entanto, a questão torna-se mais intricada quando a decisão é tomada sob uma situação de 

risco, em que o sujeito dispõe de alguma informação e a partir dela consegue avaliar tão 

apenas probabilidades (condenar um acusado, prever o resultado de uma eleição, antever o 

valor futuro do dólar, escolher uma escola para os filhos, prever o resultado de uma cirurgia 

etc.). Por isso, essas decisões são, em essência, “apostas” cujos resultados são conjuntamente 

determinados pela escolha individual e por algum procedimento aleatório específico. Nalguns 

casos, como nas apostas em jogos de dados, as probabilidades objetivas são exatamente 

conhecidas e é possível calcular a esperança matemática de ganhar ou perder. Já noutros 

casos, como nos investimentos em negócios ou em bolsa de valores, o cálculo dos benefícios 

somente se funda no conhecimento de estimativas subjetivas e aproximadas das 

probabilidades. 

 

 

2.5 A Heurística de Kahneman & Tversky: os vieses cognitivos 

 

 Veja-se a figura a seguir: 

 

                                                 
59 “Cognitive psychology and optimal government design”, p. 259: “The core premise of cognitive psychological 
theory is an understanding that the human brain is a limited information processor that cannot possibly manage 
successfully all of the stimuli crossing its perceptual threshold. The complexity of many tasks exceeds the brain’s 
capacity to process information, and as a result decisionmakers are bound to make mistakes. Nevertheless, 
people effectively negotiate their environments most of time. To perform as well as they do in day-to-day living, 
humans must allocate their scarce cognitive resources efficiently. They must ignore information that is not 
important, and attend closely to information that is”. 
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Trata-se da famosa ilusão de Müller-Lyer: embora tenham extensão idêntica, tendemos 

a achar que as duas linhas horizontais possuem cumprimentos diferentes. A ilusão é induzida 

pelas setas ou aletas nas extremidades, que apontam a direções diferentes. 

Pois bem. Assim como não raro nos deixamos levar por ilusões visuais, também 

estamos sujeitos a ilusões cognitivas. 

O estudo dessas ilusões se transformou no mundo quando os psicólogos israelenses 

Daniel Kahneman e Amos Tversky publicaram na Science (27. Set. 1974. v. 185. n. 4157, p. 

1124-1131) um artigo pioneiro chamado “Judgment under uncertainty: heuristics and 

biases”60. O estudo rendeu a Kahneman o Nobel de Economia em 2002 (o qual não se pôde 

conceder a Tversky em razão do seu falecimento prematuro). Pela primeira vez um psicólogo 

recebeu o prêmio. No estudo, desafiando modelos racionais até então dominantes, eles 

relacionaram e sistematizaram as regras heurísticas, definindo-as como as regras cognitivas 

que todo ser humano aplica inconscientemente ao processar uma informação que recebe do 

exterior e que permitem reduzir as tarefas complexas de atribuir probabilidade e predizer 

valores a operações de juízo mais simples. Enfim, trata-se de formas disfuncionais de 

processar a informação, que afetam o raciocínio lógico-abstrato e que acontecem de forma 

previsível em circunstâncias particulares em todos os países e culturas61. É importante 

                                                 
60 O texto foi reproduzido na obra coletiva homônima Judgment under uncertainty: heuristics and biases (Coord. 
Daniel Kahneman, Paul Slovic e Amos Tversky. New York, NY: Cambridge University Press, 2008, p. 3-20). 
61 Basicamente, há hoje duas escolas ou programas de pesquisas sobre a heurística: 1) o “fast and frugal 
heuristics program” (F&F), iniciado por Gerd Gigerenzer, para o qual “individuals using such heuristics will 
often obtain outcomes comparable to those they would have obtained if they had followed the rules and 
procedures of rational choice theory”; 2) o “heuristics-and-biases program” (H&B), iniciado por Daniel 
Kahneman e Amos Tversky, para cujos teóricos “that individuals will often obtain satisfactory outcomes using 
heuristics, but they worry that heuristics can also be maladaptative, leading to poor decisions in some 
circumstances”. A primeira escola rejeita a “rational choice theory” (RCT) tanto no plano normativo (pois 
entende que as estratégias decisórias deveriam ser avaliadas com base em seu sucesso ou fracasso em ambientes 
do mundo real, não de acordo com regras lógico-matemáticas) como no plano positivo (pois entende que ela 
desenha uma pintura pouco real de como os indivíduos na realidade processam informação e tomam decisão); no 
entanto, os teóricos desse programa afirmam que os indivíduos podem e devem fazer uso de heurísticas simples 
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sublinhar que não se trata de desvirtuamentos do pensamento provocados por emoções como 

medo, afeição e ódio: são erros sistemáticos na opinião de pessoas normais, que ocorrem no 

projeto do mecanismo cognitivo. Daí por que também não se pode confundir inteligência com 

racionalidade: pessoas de inteligência elevada não são imunes a vieses ou predisposições 

automáticas62.  

                                                                                                                                                         
capazes de geralmente produzir bons resultados de forma rápida e frugal (e .g., a heuristica de imitação, que 
permite ao doente – indeciso entre cirurgia, quimioterapia e radiação –  tomar a mesma decisão já tomada pela 
maioria dos outros pacientes com câncer). Ou seja, aqui, a heurística é vista como a solução para um problema, 
não como um atalho mental ou uma solução secundária (cf. GIGERENZER, Gerd. “Heuristics”, p. 17 e ss.). Já a 
segunda rejeita a teoria da escolha racional no plano positivo (tendo em vista que os indivíduos frequentemente 
usam heurísticas na tomada de decisão mediante atalhos mentais), mas abraça-a no plano normativo (pois 
entende que os indivíduos deveriam decidir de maneira racional). Sobre esse dualismo: BARON, Jonathan. 
“Heuristics and biases”, p. 12-14; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 565-566 (nota 1 ao capítulo 9); 
KELMAN, Mark. The heuristics debate, p. 50-116; PIPERIDES, Callia et al. “Group report: what is the role of 
heuristics in litigation?”, p. 343 e ss.; GUTHRIE, Chris. “Law, information, and choice”, p. 425-437; 
MITCHELL, Gregory, “Alternative behavioral law and economics”, p. 172-173; RACHLINSKI, Jeffrey J. “The 
psychological foundations of behavioral law and economics”, p. 1684-1687. 
Interessante tabela proposta por Mark Kelman bem ilustra as principais distinções entre F&F, H&B e RCT (The 
heuristics debate, p. 236): 
 

Issue H&B School F&F School Rational Choice Theory 
Overall quality of human 

judgment 
Good for typical 

situations but fallible and 
subject to manipulation 

by malign outsiders 

Excellent Superhuman; only 
external impediments 

(like information) limit 
capacity to reach 

accurate judgments 
Need for expert 

judgment 
High because more 

prone to use System 2 to 
override “intuition” 

Low; experts prone to 
overfit data and to try to 

“balance” rather than 
seek a single best goal 

High because they have 
more information 

Need for paternalistic 
regulation 

High Low Low 

Need to increase 
information flow 

Relatively low Low; focus on few 
critical pieces 

Moderately high (though 
information is costly to 

process) 
Cost-benefit analysis 

desirable? 
Useful analytical tool Generally misguided, 

due both to 
incommensurability of 

values and need to 
process and combine too 

much information 

The ideal mechanism for 
both individual and 

colective choice 

Rules versus standards Depends: rules may be 
faulty heuristics 

Strong preference for 
rules 

Each has virtues and 
flaws that can be 

assessed through cost-
benefit analysis 

Nature of status-biased 
discrimination 

Troublesome: based on 
typical heuristic over-

generalizations 

May be troublesome if 
grounded in in-group 

preferences that are less 
importante outside the 

EEA 

Likely to be based on 
information cost 

reduction if manifest in 
markets or on political 

power  
 
62 Cf. KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 65. 
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Hoje, dezenas de vieses ou propensões cognitivas [cognitive biases] são estudados63. 

Vejam-se alguns exemplos64: 

 

Name Description 

Ambiguity effect 

The tendency to avoid options for which missing 
information makes the probability seem “unknown”. 

Anchoring or focalism 
The tendency to rely too heavily, or “anchor”, on one trait 
or piece of information when making decisions (usually the 
first piece of information that we acquire on that subject).  

Attentional bias 

The tendency of our perception to be affected by our 
recurring thoughts.  

Automation bias 

The tendency to excessively depend on automated systems 
which can lead to erroneous automated information 
overriding correct decisions.  

Availability heuristic 

The tendency to overestimate the likelihood of events with 
greater “availability” in memory, which can be influenced 
by how recent the memories are or how unusual or 
emotionally charged they may be.  

Availability cascade 

A self-reinforcing process in which a collective belief gains 
more and more plausibility through its increasing repetition 
in public discourse (or “repeat something long enough and 
it will become true”). 

                                                 
63 Em inglês, bias é sinônimo de tendency, inclination, propensity, prone, tend, trend, etc. Pode-se traduzir como 
“viés”, “propensão”, “tendência”, “inclinação, etc. Jeffrey J. Rachlinski e Cynthia R. Farina preferem falar em 
“cognitive illusions” (“Cognitive psychology and optimal government design”, p. 260). A expressão é também 
usada em: GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 
3-56; RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law and psychology”, p. 106 e ss. Não raro se vê em Juarez Freitas o 
emprego da expressão “armadilhas psicológicas” (Sustentabilidade, p. 149 e ss.). 
64 Disponível em:  <https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_cognitive_biases>. Acesso em: 13 nov. 2015. 
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Backfire effect 

When people react to disconfirming evidence by 
strengthening their beliefs.  

Bandwagon effect 

The tendency to do (or believe) things because many other 
people do (or believe) the same. Related 
to groupthink and herd behavior.  

Base rate fallacy or Base rate 
neglect 

The tendency to ignore base rate information (generic, 
general information) and focus on specific information 
(information only pertaining to a certain case).  

Belief bias 

An effect where someone's evaluation of the logical 
strength of an argument is biased by the believability of the 
conclusion.  

Bias blind spot 

The tendency to see oneself as less biased than other 
people, or to be able to identify more cognitive biases in 
others than in oneself.  

Cheerleader effect  

The tendency for people to appear more attractive in a 
group than in isolation.  

Choice-supportive bias  

The tendency to remember one's choices as better than they 
actually were.  

Clustering illusion 

The tendency to overestimate the importance of small runs, 
streaks, or clusters in large samples of random data (that is, 
seeing phantom patterns).  

Confirmation bias 

The tendency to search for, interpret, focus on and 
remember information in a way that confirms one's 
preconceptions.  
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Congruence bias 

The tendency to test hypotheses exclusively through direct 
testing, instead of testing possible alternative hypotheses.  

Conjunction fallacy 

The tendency to assume that specific conditions are more 
probable than general ones.  

Regressive bias 
A certain state of mind wherein high values and high 
likelihoods are overestimated while low values and low 
likelihoods are underestimated. 

Conservatism (Bayesian) 

The tendency to revise one's belief insufficiently when 
presented with new evidence.  

Contrast effect  

The enhancement or reduction of a certain perception's 
stimuli when compared with a recently observed, 
contrasting object. 

Curse of knowledge 

When better-informed people find it extremely difficult to 
think about problems from the perspective of lesser-
informed people.  

Decoy effect  

Preferences for either option A or B changes in favor of 
option B when option C is presented, which is similar to 
option B but in no way better. 

Denomination effect 

The tendency to spend more money when it is denominated 
in small amounts (e.g. coins) rather than large amounts (e.g. 
bills).  

Disposition effect 

The tendency to sell an asset that has accumulated in value 
and resist selling an asset that has declined in value. 

Distinction bias The tendency to view two options as more dissimilar when 
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evaluating them simultaneously than when evaluating them 
separately.  

Dunning-Kruger effect 

The tendency for unskilled individuals to overestimate their 
ability and the tendency for experts to underestimate their 
ability.  

Duration neglect  

The neglect of the duration of an episode in determining its 
value. 

Empathy gap  

The tendency to underestimate the influence or strength of 
feelings, in either oneself or others. 

Endowment effect  

The tendency for people to demand much more to give up 
an object than they would be willing to pay to acquire it.[34] 

Essentialism 

Categorizing people and things according to their essential 
nature, in spite of variations.  

Exaggerated expectation 
Based on the estimates, real-world evidence turns out to be 
less extreme than our expectations (conditionally inverse of 
the conservatism bias). 

Experimenter's or expectation 
bias 

The tendency for experimenters to believe, certify, and 
publish data that agree with their expectations for the 
outcome of an experiment, and to disbelieve, discard, or 
downgrade the corresponding weightings for data that 
appear to conflict with those expectations.  

Focusing effect  

The tendency to place too much importance on one aspect 
of an event.  

Forer effect or Barnum effect The observation that individuals will give high accuracy 
ratings to descriptions of their personality that supposedly 
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are tailored specifically for them, but are in fact vague and 
general enough to apply to a wide range of people. This 
effect can provide a partial explanation for the widespread 
acceptance of some beliefs and practices, such as astrology, 
fortune telling, graphology, and some types of personality 
tests. 

Framing effect 

Drawing different conclusions from the same information, 
depending on how that information is presented. 

Frequency illusion 

The illusion in which a word, a name or other thing that has 
recently come to one's attention suddenly seems to appear 
with improbable frequency shortly afterwards (not to be 
confused with the recency illusion or selection 
bias). Colloquially, this illusion is known as the Baader-
Meinhof Phenomenon,  

Functional fixedness 

Limits a person to using an object only in the way it is 
traditionally used. 

Gambler's fallacy 

The tendency to think that future probabilities are altered 
by past events, when in reality they are unchanged. The 
fallacy arises from an erroneous conceptualization of 
the law of large numbers. For example, “I've flipped heads 
with this coin five times consecutively, so the chance of 
tails coming out on the sixth flip is much greater than 
heads.” 

Hard–easy effect 

Based on a specific level of task difficulty, the confidence 
in judgments is too conservative and not extreme enough. 

Hindsight bias 

Sometimes called the “I-knew-it-all-along” effect, the 
tendency to see past events as being predictable at the time 
those events happened. 
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Hot-hand fallacy 

The “hot-hand fallacy” (also known as the “hot hand 
phenomenon” or “hot hand”) is the fallacious belief that a 
person who has experienced success has a greater chance of 
further success in additional attempts. 

Hyperbolic discounting 

Discounting is the tendency for people to have a stronger 
preference for more immediate payoffs relative to later 
payoffs. Hyperbolic discounting leads to choices that are 
inconsistent over time – people make choices today that 
their future selves would prefer not to have made, despite 
using the same reasoning. Also known as current moment 
bias, present-bias, and related toDynamic inconsistency. 

Identifiable victim effect 

The tendency to respond more strongly to a single 
identified person at risk than to a large group of people at 
risk.  

IKEA effect  

The tendency for people to place a disproportionately high 
value on objects that they partially assembled themselves, 
such as furniture from IKEA, regardless of the quality of 
the end result. 

Illusion of control 

The tendency to overestimate one's degree of influence 
over other external events. 

Illusion of validity 

Belief that furtherly acquired information generates 
additional relevant data for predictions, even when it 
evidently does not.  

Illusory correlation 

Inaccurately perceiving a relationship between two 
unrelated events.  

Impact bias 

The tendency to overestimate the length or the intensity of 
the impact of future feeling states.  
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Information bias 

The tendency to seek information even when it cannot 
affect action.  

Insensitivity to sample size  The tendency to under-expect variation in small samples 

Irrational escalation 

The phenomenon where people justify increased investment 
in a decision, based on the cumulative prior investment, 
despite new evidence suggesting that the decision was 
probably wrong. Also known as the sunk cost fallacy. 

Less-is-better effect  

The tendency to prefer a smaller set to a larger set judged 
separately, but not jointly 

Loss aversion 

The disutility of giving up an object is greater than the 
utility associated with acquiring it. (see also Sunk cost 
effects and endowment effect). 

Mere exposure effect  

The tendency to express undue liking for things merely 
because of familiarity with them.  

Money illusion 

The tendency to concentrate on the nominal value (face 
value) of money rather than its value in terms of purchasing 
power.  

Moral credential effect 

The tendency of a track record of non-prejudice to increase 
subsequent prejudice. 

Negativity effect  

The tendency of people, when evaluating the causes of the 
behaviors of a person they dislike, to attribute their positive 
behaviors to the environment and their negative behaviors 
to the person's inherent nature. 

Negativity bias Psychological phenomenon by which humans have a 
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greater recall of unpleasant memories compared with 
positive memories. 

Neglect of probability  

The tendency to completely disregard probability when 
making a decision under uncertainty. 

Normalcy bias 

The refusal to plan for, or react to, a disaster which has 
never happened before. 

Not invented here  

Aversion to contact with or use of products, research, 
standards, or knowledge developed outside a group. 
Related to IKEA effect. 

Observer-expectancy effect 

When a researcher expects a given result and therefore 
unconsciously manipulates an experiment or misinterprets 
data in order to find it (see also subject-expectancy effect). 

Omission bias 

The tendency to judge harmful actions as worse, or less 
moral, than equally harmful omissions (inactions).  

Optimism bias  

The tendency to be over-optimistic, overestimating 
favorable and pleasing outcomes (see also wishful 
thinking, valence effect, positive outcome bias).  

Ostrich effect Ignoring an obvious (negative) situation. 

Outcome bias  

The tendency to judge a decision by its eventual outcome 
instead of based on the quality of the decision at the time it 
was made. 

Overconfidence effect 

Excessive confidence in one's own answers to questions. 
For example, for certain types of questions, answers that 
people rate as “99% certain” turn out to be wrong 40% of 
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the time.  

Pareidolia 

A vague and random stimulus (often an image or sound) is 
perceived as significant, e.g., seeing images of animals or 
faces in clouds, the man in the moon, and hearing non-
existent hidden messages on records played in reverse. 

Parkinson's Law of Triviality 

The tendency to give disproportionate weight to trivial 
issues. Also known as bikeshedding, this bias explains why 
an organization may avoid specialized or complex subjects, 
such as the design of a nuclear reactor, and instead focus on 
something easy to grasp or rewarding to the average 
participant, such as the design of an adjacent bike shed.  

Pessimism bias  

The tendency for some people, especially those suffering 
from depression, to overestimate the likelihood of negative 
things happening to them. 

Planning fallacy The tendency to underestimate task-completion times.  

Post-purchase rationalization  

The tendency to persuade oneself through rational 
argument that a purchase was a good value. 

Pro-innovation bias 

The tendency to have an excessive optimism towards an 
invention or innovation's usefulness throughout society, 
while often failing to identify its limitations and 
weaknesses. 

Pseudocertainty effect  

The tendency to make risk-averse choices if the expected 
outcome is positive, but make risk-seeking choices to avoid 
negative outcomes.  

Reactance 

The urge to do the opposite of what someone wants you to 
do out of a need to resist a perceived attempt to constrain 
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your freedom of choice (see also Reverse psychology). 

Reactive devaluation 

Devaluing proposals only because they purportedly 
originated with an adversary. 

Recency illusion 

The illusion that a word or language usage is a recent 
innovation when it is in fact long-established (see 
also frequency illusion). 

Restraint bias 

The tendency to overestimate one's ability to show restraint 
in the face of temptation. 

Rhyme as reason effect  

Rhyming statements are perceived as more truthful. A 
famous example being used in the O.J Simpson trial with 
the defense's use of the phrase “If the gloves don't fit, then 
you must acquit.” 

Risk compensation / Peltzman 
effect 

The tendency to take greater risks when perceived safety 
increases. 

Selective perception  The tendency for expectations to affect perception. 

Semmelweis reflex 

The tendency to reject new evidence that contradicts a 
paradigm.  

Social comparison bias 

The tendency, when making hiring decisions, to favour 
potential candidates who don't compete with one's own 
particular strengths.  

Social desirability bias 

The tendency to over-report socially desirable 
characteristics or behaviours in one self and under-report 
socially undesirable characteristics or behaviours.  
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Status quo bias 

The tendency to like things to stay relatively the same (see 
also loss aversion, endowment effect, and system 
justification).  

Stereotyping 

Expecting a member of a group to have certain 
characteristics without having actual information about that 
individual. 

Subadditivity effect 

The tendency to judge probability of the whole to be less 
than the probabilities of the parts.  

Subjective validation 

Perception that something is true if a subject's belief 
demands it to be true. Also assigns perceived connections 
between coincidences. 

Survivorship bias 

Concentrating on the people or things that "survived" some 
process and inadvertently overlooking those that didn't 
because of their lack of visibility. 

Time-saving bias 

Underestimations of the time that could be saved (or lost) 
when increasing (or decreasing) from a relatively low speed 
and overestimations of the time that could be saved (or lost) 
when increasing (or decreasing) from a relatively high 
speed. 

Unit bias 
The tendency to want to finish a given unit of a task or an 
item. Strong effects on the consumption of food in 
particular.  

Weber–Fechner law 

Difficulty in comparing small differences in large 
quantities. 

Well travelled road effect 

Underestimation of the duration taken to traverse oft-
traveled routes and overestimation of the duration taken to 
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traverse less familiar routes. 

Zero-risk bias 

Preference for reducing a small risk to zero over a greater 
reduction in a larger risk. 

Zero-sum heuristic 

Intuitively judging a situation to be zero-sum (i.e., that 
gains and losses are correlated). Derives from the zero-sum 
game in game theory, where wins and losses sum to 
zero. The frequency with which this bias occurs may be 
related to the social dominance orientation personality 
factor. 

 

 A importância desses estudos está em que, embora o comportamento humano65 divirja 

dos modelos de racionalidade tradicionais, essa divergência é sistemática, não aleatória, o que 

torna o comportamento humano ainda previsível, desde que os modelos tradicionais sejam 

adaptados e incorporem como variáveis as limitações ou propensões cognitivas66. Sublinhe-

se: Kahneman e Tversky jamais propuseram um abandono dos modelos de escolha racional, 

já que as premissas desse modelo soem ser respeitadas em situações “transparentes”; no 

entanto, essas premissas são violadas em situações “não transparentes”, em que há risco e 

incerteza. 

 

 

  

                                                 
65 Evidências empíricas demonstram que as empresas também estão também sujeitas aos vieses cognitivos (o que 
tem importância fundamental para uma releitura econômico-comportamental das bases do direito concorrencial, 
p. ex.). Sobre o tema: HEINEMANN, Andreas. “Behavioural antitrust”, p. 214 e ss.; LANGEVOORT, Donald 
C. “Heuristics inside the firm”, p. 87-100; idem. “Organized illusions”, p. 335 e ss.; TOR, Avishalom. “The 
market, the firm, and behavioral law and economics”, p. 546 e ss. Daí por que já se pode falar em 
“organizational cognitive biases”. 
66 Cf. SUNSTEIN, Cass R. “Introduction”, p. 1: “In the last two decades, social scientists have learned a great 
deal about how people actually make decisions. Much of this work requires qualifications of rational choice 
models, which have dominated the social sciences, including the economic analysis of law. Those models are 
often wrong in the simple sense that they yield inaccurate predictions. People are not always ‘rational’ in the 
sense that economists suppose. But it does not follow that people’s behavior is unpredictable, systematically 
irrational, random, rulefree, or elusive to social scientists. On the contrary, the qualifications can be described, 
used, and sometimes even modeled”. No mesmo sentido: PI, Daniel, PARISI, Francesco e LUPPI, Barbara. 
“Biasing, debiasing, and the law”, p. 143. 
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2.6 O sistema dual 

 

 Em memorável artigo, Daniel Kahneman e Shane Frederick – inspirados em modelo 

proposto por Keith Stanovich e Richard West67 – descreveram a vida mental com a metáfora de 

dois agentes ou homúnculos autônomos: os chamados Sistema 1 e Sistema 268. O Sistema 1 é 

intuitivo, impulsivo, rápido, automático, crédulo, com pouco ou nenhum esforço e nenhuma 

percepção de controle voluntário, que inclui habilidades inatas que compartilhamos com outros 

animais. É exatamente onde residem os vieses cognitivos. Daí por que se trata de uma “máquina 

de tirar conclusões precipitadas” com base em pouco evidência (é mais fácil construir uma 

história coerente quando você sabe pouca coisa, quando há poucas peças para encaixar no quebra-

cabeça)69. Já o Sistema 2 é deliberativo, cauteloso, lento, preguiçoso, incrédulo, oneroso, aloca 

atenção às atividades mentais laboriosas que o requisitam, incluindo cálculos complexos, muitas 

vezes associadas à experiência subjetiva de atividade, escolha e concentração (obs.: essa linha 

divisória entre dois “sistemas” é arbitrária, pois as bases sobre as quais se caracterizam as 

operações mentais são contínuas70). De todo modo, em regra, a divisão de trabalho entre os 

Sistema 1 e 2 é altamente eficiente, o que minimiza o esforço e otimiza o desempenho. Afinal, a 

vigilância contínua do Sistema 1 pelo Sistema 2 seria impraticável, desagradável e tediosa, razão 

por que é indispensável que o Sistema 1 se encarregue da tomada de decisões rotineiras, 

especialmente nas emergências e nas ações de autoproteção. 

O Sistema 1 gera continuamente sugestões ao Sistema 2: impressões, intuições, 

intenções e sentimentos. Se endossadas pelo Sistema 2, tudo isso se transforma em crenças e 

ações voluntárias. Se uma resposta satisfatória para uma pergunta difícil não é rapidamente 

encontrada, o Sistema 1 encontra uma pergunta relacionada que é mais fácil e que responde – 
                                                 
67 “Individual differences in reasoning”, p. 436: “System 1 is characterized as automatic, heuristic-based, and 
relatively undemanding of computational capacity. System 2 conjoins the various characteristics associated with 
controlled processing. System 2 encompasses the processes of analytic intelligence that have traditionally been 
studied by information processing theorists trying to uncover the computational underlying intelligence”. 
68 “A model of heuristic judgment”, p. 267-293. Sobre o modelo de processo dual [dual-process model] ou 
modelo bissistêmico [two-system model], v. ainda: BARON, Jonathan. “Heuristics and biases”, p. 18-19; idem. 
“Moral judgment”, p. 75-76; BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo decisório, p. 4-6; FRASER-
MACKENZIE, Peter A. F., BUCHT, Rebecca E. e DROR, Itiel E. “Forensic judgment and decision making”, p. 
391-393; FREITAS, Juarez. A hermenêutica jurídica e ciência do cérebro, p. 226-232; idem. Hermenêutica 
jurídica e desvios cognitivos, p. 280-284; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J e WISTRICH, Andrew J. 
“Altering attention in adjudication”, p. 1604; JOLLS, Christine e SUNSTEIN, Cass R. “The law of implicit 
bias”, p. 973-975; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 29 e ss.; KELMAN, Mark. The heuristics debate, 
p. 32-38; KOROBKIN, Russel “What comes after victory for behavioral law and economics”, p. 1670-1671; 
MELLO, Vera Rita de Mello. Psicologia econômica, p. 143-144; SOUSA, Luís Filipe Pires de. Prova 
testemunhal, p. 154; SUNSTEIN, Cass. “Do people like nudges?”, p. 22-23; idem. “Moral heuristics”, p. 241; 
SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard H. Nudge, p. 19-22. 
69 KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 103. 
70 “A model of heuristic judgment”, p. 288. 
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ainda que de maneira imperfeita ou equivocada – a ela. A esse fenômeno se dá o nome de 

substituição [“atribute substitution”]71. Porém, o Sistema 2 tem alguma capacidade de mudar 

o modo como o Sistema 1 funciona programando as funções normalmente automáticas de 

atenção e memória. Na verdade, uma das tarefas do Sistema 2 é justamente dominar os 

impulsos e os erros do Sistema 1; ou seja, o Sistema 2 é encarregado do autocontrole, embora 

isso exija monitoramento acentuado e atividade diligente; entretanto, na prática, “o Sistema 2 

age mais como um defensor para as emoções do Sistema 1 do que como um crítico dessas 

emoções – ele mais endossa que impõe. [...] Um Sistema 1 ativo, que busca coerência, sugere 

soluções para um Sistema 2 complacente”72. 

Quando o Sistema 1 funciona com dificuldade, ele recorre ao Sistema 2 para fornecer 

um processamento mais detalhado e específico que talvez solucione o problema do momento. 

O Sistema 2 é mobilizado quando surge uma questão para a qual o Sistema 1 não oferece uma 

resposta, ou seja, quando essa questão viola o modelo de mundo mantido pelo Sistema 1, 

como provavelmente acontece quando se vê o problema de multiplicação 17 × 24. 

 

Tabela 173: 
 

Dois Sistemas Cognitivos 

Sistema 1    Sistema 2 

(Intuitivo)    (Reflexivo) 

Características do processo 

Automático    Controlado 

Sem esforço    Com esforço 

Associativo    Dedutivo 

Rápido, paralelo   Lento, serial 

Processo opaco    Autoconhecimento 

Ação hábil    Aplicação de regra 

Conteúdo em cada ato dos processos 

Afetivo     Neutro 

Propensões causais   Estatística 

Concreto, específico   Abstrato 

Protótipos    Conjuntos 

                                                 
71 V. KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 127; KAHNEMAN, Daniel e FREDERICK, Shane. “A model 
of heuristic judgment”, p. 287. 
72 KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 134. 
73 Extraída de KAHNEMAN, Daniel e FREDERICK, SHANE. “Representativeness revisited”, p. 51. 
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Tabela 274: 

Característica Sistema 1 (Intuitivo) Sistema 2 (Deliberativo) 

Estilo Cognitivo Heurístico Sistemático 

Consciência Cognitiva Baixa Alta 

Controle Consciente Baixo Alto 

Automaticidade Alta Baixa 

Velocidade Rápida Lenta 

Confiabilidade Baixa Alta 

Esforço Baixo Alto 

Valência Emocional Alta Baixa 

 

Tabela 375: 

 

Características do Sistema 1 

 

 • gera impressões, sentimentos e inclinações; quando endossados pelo Sistema 2, tornam-se 

crenças, atitudes e intenções 

• opera automática e rapidamente, com pouco ou nenhum esforço, e sem nenhum senso de controle 

voluntário 

• pode ser programado pelo Sistema 2 para mobilizar a atenção quando um padrão particular é 

detectado (busca) 

• executa reações especializadas e gera intuições especializadas, após treinamento adequado 

• cria um padrão coerente de ideias ativadas na memória associativa 

• liga uma sensação de conforto cognitivo com ilusões de veracidade, sentimentos prazerosos e 

vigilância reduzida 

• distingue o surpreendente do normal 

• infere e inventa causas e intenções 

• negligencia ambiguidade e suprime dúvida 

• é propenso a acreditar e confirmar 

• exagera consistência emocional (efeito halo) 

• foca na evidência existente e ignora a evidência ausente 

• gera um conjunto limitado de avaliações básicas 

• representa conjuntos por normas e protótipos, não integra 

                                                 
74 Extraída de GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the bench”, p. 
8. 
75 Extraída de KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 136 
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• equipara intensidades entre escalas (por exemplo, tamanho com altura de som) 

• calcula mais do que o pretendido (bacamarte mental) 

• às vezes substitui uma questão difícil por uma mais fácil (heurística) 

• é mais sensível a mudanças do que a estados (teoria da perspectiva) 

• dá peso excessivo a probabilidades baixas 

• mostra sensibilidade decrescente à quantidade (psicofísica) 

• reage mais com mais intensidade a perdas do que a ganhos (aversão à perda) 

• contextualiza os problemas de decisão estreitamente, em isolamento uns dos outros  

 

 

 Fundados nessa teoria, Guthrie, Rachlinski e Wistrich propõem um modelo de decisão 

judicial a que chamam de “formalismo realista” [realistic formalism] ou “modelo supra-

intuitivo” [intuitive-override model]. Segundo os autores, não se trata de abraçar o formalismo 

(segundo o qual o sistema de justiça é uma grande máquina de silogismos e o juiz um 

mecânico altamente qualificado) nem o realismo (segundo o qual o juiz segue um processo 

intuitivo para chegar a conclusões que só ulteriormente serão racionalizadas mediante 

raciocínio deliberativo): trata-se de misturá-los. O modelo é “realista” na medida em que 

reconhece a importância da regra de pressentimento judicial, e “formalista” na medida em que 

reconhece a importância da deliberação como forma de restringir a inevitável – mas 

frequentemente indesejável – influência da intuição76. Assim sendo, cabe ao processo 

deliberativo (ligado ao Sistema 2, que exige esforço, motivação, concentração e execução de 

regras de aprendizado, embora seja lento e preguiçoso) a missão de verificar os acertos e 

desacertos do processo intuitivo (ligado ao Sistema 1, que é automático, rápido, se desenvolve 

espontaneamente e sem esforço e não requer ou consome atenção). 

 

                                                 
76 “Blinking on the bench”, p. 2 e ss. 
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Como se vê, o modelo não enxerga o juiz como o decisor puramente dedutivo dos 

formalistas nem como o racionalizador intuitivo dos primeiros realistas, mas como uma 

pessoa comum que tende a levar-se por intuições, embora seja capaz de superá-las por meio 

de pensamento complexo e deliberativo77. 

 A propósito, para demonstrar a preponderância do processo intuitivo sobre o processo 

deliberativo entre juízes, Guthrie, Rachlinski e Wistrich se utilizaram do “Cognitive Reflection 

Test” (CRT) desenvolvido por Shane Frederick78. O teste consiste em três perguntas: 

 

 

(1) Um bastão e uma bola custam $1,10 no total. O bastão custa $1,00 a mais do que a bola. 

Quanto custa a bola? 

______ centavos 

(2) Se 5 máquinas levam 5 minutos para fazerem 5 ferramentas, quanto tempo 100 máquinas 

levariam para fazer 100 ferramentas? 

______ minutos 

(3) Sobre um lago boia uma relva de vitórias-régias. Todo dia a relva dobra de tamanho. Se a 

relva leva 48 dias para cobrir o lago inteiro, quanto tempo levaria para cobrir metade do 

lago? 

______ dias 

                                                 
77 Ibidem, p. 9. 
78 Ibidem, p. 10 e ss. Sobre o teste, v.: SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard H. Nudge, p. 21-22. 
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Os autores inseriram o CRT em um questionário de cinco itens administrado a 295 

magistrados [circuit court judges] que compareceram ao Annual Business Meeting of the 

Florida Conference of Circuit Judges em Naples, Flórida, no dia 12 de junho de 2006 (obs.: 

252 completaram todos os itens da pesquisa). 

 Os resultados foram os seguintes: 

 

 Percentagem de 

acerto (n) 

Percentagem de erro 

com resposta 

intuitiva (n) 

Percentagem de erro 

com qualquer outra 

resposta (n) 

Questão 1 28,2% (71) 69,4% (175) 2,4% (6) 

Questão 2 44,0% (111) 32,1% (81) 23,8% (60) 

Questão 3 50,4% (127) 33,7% (85) 15,9% (40) 

 

Questão Juízes que deram 

resposta correta 

 

Juízes que deram 

resposta errada 

intuitiva 

Juízes que deram 

resposta errada não-

intuitiva 

Percentual 

significativo 

(n)  

 

Percentual 
mediano 

 

Percentual 

significativo 

(n) 

Percentual 

mediano 

Percentual 

significativo 

(n) 

Percentual 

mediano 

1 64,6% (67) 75,0% 91,3% (168) 100,0% 53,3% (6) 50,0% 

2 70,9% (104) 75,0% 80,9% (79) 95,0% 68,1% (57) 75,0% 

3 67,6% (115) 75,0% 71,2% (82) 87,5% 36,2% (39) 25,0% 

 

 Conclusão: os resultados sugerem que os juízes tendem a favorecer faculdades 

intuitivas em lugar de deliberativas. A maioria dos juízes respondeu às questões 

incorretamente e, quando errou, incorreu em respostas intuitivas. Mais: esses juízes que 

escolheram a resposta intuitiva [“System 1 Thinkers”] disseram que o problema era mais fácil 

do que os juízes que suprimiram as suas intuições e forneceram uma resposta mais 

deliberativa [“System 2 Thinkers”]79. De todo modo, isso não significa que esses 

entrevistados, na condição de juízes, julguem necessariamente de maneira intuitiva; todavia, 

não estão imunes a isso. 

 

 
                                                 
79 As respostas corretas são: (1) $1.05; (2) 5 minutos; (3) 47 dias. 



66  |  Pressupostos Científicos do Modelo 

2.7 A noção de bounded rationality 

 

Não tardou a que os psicólogos produzissem uma torrente de investigações, que se 

estenderam a economia, direito, sociologia, medicina e ciências políticas. Na Economia, p. 

ex., o impacto da heurística e dos vieses cognitivos foi decisivo, já que pôs em xeque o 

individualismo metodológico e, portanto, o modelo neoclássico de escolha racional que havia 

sido aplicado até os anos 197080. Segundo esse modelo, a pessoa escolhe qual alternativa 

seguir avaliando a probabilidade de cada resultado possível, indicando a utilidade derivada de 

cada probabilidade e combinando as duas avaliações, de maneira que a opção eleita será 

aquela que oferecer a combinação ótima de probabilidade e utilidade [“expected utility 

theory”]81. Diante da escolha entre 25% de chance de ganhar $100 e 10% de ganhar $1.000, 

um indivíduo deveria escolher ordinariamente a segunda opção, pois maximiza a utilidade 

esperada (pois 0,10 × $1.000 = $100, enquanto 0,25 × $ 100 = $25). Se houver, p. ex., a 

probabilidade p de ganhar-se $x e a probabilidade 1 – p de nada ganhar-se, a utilidade 

esperada será dada por pu(x) + (1 – p)u(0), onde u é a função de utilidade para o dinheiro82. 

No caso específico da Microeconomia, isso significa supor que o consumidor distribui os 
                                                 
80 Atribui-se a origem desse modelo à (suposta) visão de Adam Smith sobre a natureza do homem exposta em 
seus livros The theory of moral sentiments e The wealth of nations. Para Ronaldo H. Coase, porém, o iluminista 
escocês jamais teve essa visão: “It is wrong to believe, as is commonly done, that Adam Smith had as his view of 
man an abstraction, an “economic man” rationally pursuing his self-interest in a single-minded way. Adam 
Smith would not have thought it sensible to treat man as a rational utility-maximiser. He thinks of man as he 
actually is-dominated, it is true, by self-love but not without some concern for others, able to reason but not 
necessarily in such a way as to reach the right conclusion, seeing the outcomes of his actions but through a veil 
of self-delusion. No doubt modern psychologists have added a great deal, some of it correct, to this eighteenth 
century view of human nature. But if one is willing to accept Adam Smith’s view of man as containing, if not the 
whole truth, at least a large part of it, realisation that his thought has a much broader foundation than is 
commonly assumed makes his argument for economic freedom more powerful and his conclusions more 
persuasive” (Essays on economics and economists, p. 30). 
81 Cf. KOHAN, Nuria Cortada de. “Los sesgos cognitivos en la tomada de decisiones”, p. 69. A teoria da 
utilidade esperada foi divulgada em 1944 pelo matemático John von Neumann e o economista Oskar Morgensten 
no livro “Theory of games and economic behavior”. Sobre o tema, p. ex.: HANSON, Jon D. e KYSAR, Douglas 
A. “Taking behavioralism seriously”, p. 640 e ss.; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 337. 
Segundo Korobin e Ulen, as diferentes teorias econômicas da escolha racional podem ser entendidas como 
pontos ao longo de um continuum de quão específicas e precisas são as predições de cada uma delas. Do lado 
esquerdo do spectrum estão as concepções “finas” de escolha racional (i.e., as concepções em que a teoria é 
relativamente não exigente, pois é relativamente fácil ao comportamento do agente ser consistente com ela); já 
do lado esquerdo estão as concepções “grossas” (i.e., concepções com predições comportamentais mais 
facilmente falseáveis por evidência empírica) (“Law and behavioral science”, p. 1060 e ss.). Da esquerda para a 
direita a ordem seria a seguinte: 1) “definitional version” (segundo a qual o homem é um maximizador dos seus 
fins, sem que se prescrevam os fins assumidos); 2) “expected utility version” (dominante na microeconomia, 
segundo a qual o homem é um maximizador de utilidade esperada, sem que se especifiquem quais preferências e 
metas os agentes decisores perseguirão); 3) “self-interest version” (que parte da teoria da utilidade esperada, mas 
prescreve a maneira pela qual os agentes tentarão alcançar a utilidade, bem como as metas e preferências dos 
agentes); 4) “wealth maximizing version” (que prescreve que os agentes tentarão maximizar seu bem-estar 
financeiro ou sua situação monetária). Note-se que, quanto mais à direita, mais normativo é o modelo proposto. 
KOROBKIN, Russell B. e ULEN, Thomas S. “Law and behavioral science”, p. 
82 Cf. TVERKY, Amos e FOX, Craig R. “Weighing risk and uncertainty”, p. 93. 
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gastos dirigidos à satisfação de suas necessidades de forma racional, i.e., tomando decisões 

que lhe permitam obter a maior satisfação possível, respeitadas as limitações do seu 

orçamento em cada momento. Logo, de acordo com Robert J. Sternberg, esse modelo tem por 

trás de si três premissas: i) “quem toma decisões está totalmente informado com relação a 

todas as possíveis opções para suas decisões e a todos os resultados possíveis delas”; ii) “é 

infinitamente sensível às distinções sutis entre opções”; iii) “é totalmente racional com 

relação à sua escolha das opções”83. 

Sternberg exemplifica esse tipo de escolha: 

Suponhamos que uma pessoa tenha que decidir qual entre duas ofertas de 
emprego aceitar. Digamos que ambas ofereçam o mesmo salário inicial. 
Digamos também que as pessoas que trabalham na empresa A tenham 50% 
de chances de receber aumento de salário de 20% no primeiro ano. As 
pessoas da empresa B têm 90% de chances de receber um aumento de 10% 
no primeiro ano. O tomador de decisões irá calcular o valor esperado de cada 
opção, que é a probabilidade multiplicada pelo valor correspondente 
(utilidade), que, nesse caso, é o aumento de salário (0,50 X 0,20 = 0,10; 0,90 
X 0,10 = 0,09). Para todos os benefícios (cálculos aditivos) e custos (cálculos 
subtrativos) correspondentes a cada emprego, a pessoa realizaria cálculos 
semelhantes. A seguir, escolheria o emprego com o maior valor esperado. 
Em outras palavras, escolheria o que oferece o mais alto benefício calculado 
com o menor custo calculado. Supondo-se que todas as outras alternativas se 
mantenham, devemos escolher a empresa A.84 

 

Esse modelo se encontra à base, p. ex., da disciplina Law and Economics. Não por 

outra razão, Heico Keerkmeester chega a defini-la como a análise econômica do direito e, 

portanto, como a aplicação da abordagem da escolha racional ao direito85. Segundo Thomas 

S. Ulen, a mais importante – mas não única – característica do Law and Economics é o 

emprego da teoria da escolha racional no exame das decisões jurídicas86. No entanto, o 

cálculo de probabilidade e utilidade acima descrito pode ser um juízo bastante difícil de obter, 

embora a teoria da eleição racional suponha que as pessoas a façam bem. Ainda assim, há 

muitas provas de que as avaliações de probabilidade e risco não soem estar de acordo com as 

leis racionais. Em tese, ao tomarem decisões, as pessoas deveriam buscar maximizar o prazer 

[= utilidade positiva] e minimizar a dor [= utilidade negativa]; porém, ao agir assim, cada um 

de nós usa cálculos de utilidade subjetiva, que é um cálculo baseado na avaliação, por parte 

do indivíduo, da utilidade (valor) em lugar de critérios objetivos, e de probabilidade 

                                                 
83 Psicologia cognitiva, p. 409. 
84 Ob. cit., p. 409. 
85 “Methodology”, p. 409. No mesmo sentido: KOROBKIN, Russell B. e ULEN, Thomas S. “Law and 
behavioral science”, p. 1055. 
86 “Rational choice theory in Law and Economics”, p. 409. 
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subjetiva, que é um cálculo baseado nas estimativas de probabilidade, por parte do indivíduo, 

em lugar de cálculos estatísticos objetivos87. 

Em experimento bastante conhecido, Kahneman e Tversky pediram a entrevistados que 

imaginassem a necessidade de escolha entre dois programas de vacinação para combate de uma 

doença incomum que mataria 600 pessoas caso nada fosse feito. Ao primeiro grupo foi dada a 

seguinte escolha: “Se o programa A for adotado, 200 pessoas serão salvas; se o programa B for 

adotado, haverá ⅓ de probabilidade de que 600 pessoas se salvem e ⅔ de probabilidade de que 

nenhuma das 600 pessoas se salvem”. Já ao segundo grupo foi pedido que selecionassem uma das 

seguintes opções: “Se o programa C for adotado, 400 pessoas morrerão; se o programa D for 

adotado, haverá ⅓ de probabilidade de que ninguém morra e ⅔ de probabilidade de que 600 

pessoas morram”. Conforme a teoria da utilidade esperada de von Neumann e Morgenstern, os 

entrevistados deveriam ser indiferentes entre os quatro programas, pois todos apresentam o 

mesmo resultado esperado: 200 pessoas viverão e 400 pessoas morrerão. Poder-se-ia até tentar 

enriquecer o modelo prevendo uma maior utilidade para os programas que apresentam uma 

possibilidade de escapar sem vidas perdidas; nesse caso, os entrevistados deveriam preferir os 

programas B e D, respectivamente. Porém, no primeiro cenário, 72% escolheram o programa A, 

enquanto no segundo cenário 78% escolheram o programa D. Isso mostrou que a escolha depende 

largamente de como a opção foi descrita. A essa específica propensão cognitiva – segundo a qual 

modos diferentes de apresentar a mesma informação frequentemente evocam diferentes emoções 

– Kahneman e Tversky deram o nome de “efeito de enquadramento” ou “efeito do formato” 

[framing effect]88. 

                                                 
87 Cf. STERNBERG, Robert J. Ob. cit., p. 409. Prossegue autor: “Ao decidir quais das duas ofertas de trabalho 
aceitar, pessoas diferentes dariam utilidades positivas ou negativas diferenciadas para cada característica da 
oferta de trabalho. Uma pessoa tem marido e quatro filhos. Ela pode dar uma utilidade positiva mais alta do que 
uma pessoa solteira que esteja muito dedicada à carreira e a benefícios como plano de saúde, tratamento 
dentário, férias remuneradas e assim por diante. Da mesma forma, a mulher com família pode atribuir uma 
utilidade negativa mais alta ao alerta de que o trabalho envolve muitas viagens, exigindo que a pessoa esteja fora 
de casa durante muitos dias por mês” (p. 410). 
88 “Choices, values, and frames”, p. 4 e ss. Ainda sobre o framing effect, v.: ANGNER, Erik. A course in 
behavioral economics, p. 45; FREITAS, Juarez. A hermenêutica jurídica e ciência do cérebro, p. 235; idem. 
Hermenêutica jurídica e desvios cognitivos, p. 286; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, 
Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 20-25; HANSON, John D. e KYSAR, Douglas A. “Taking 
behavioralism seriously”, p. 360-363; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 411 e ss.; KOROBKIN, 
Russell B. e ULEN, Thomas S. “Law and behavioral sience”, p. 1104 e ss.; MELLO, Vera Rita de Mello. 
Psicologia econômica, p. 168 e ss.; SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard H. Nudge, p. 36-37; THALER, 
Richard H. “Mental accounting matters”, p. 78-81; idem. “The psychology of choice and the assumptions of 
economics”, p. 143-146; WILKINSON, Nick e KLAES, Matthias. An introduction to behavioral economics, p. 
79-80. No direito, o framing effect exerce enorme influência, p. ex., nos processos de conciliação e mediação. 
Sobre o tema, v.: GIBSON, Kevin, THOMPSON, Leigh e BAZERMAN, Max H. “Biases and rationality in the 
mediation process”, p. 175-176; ROSS, Lee e WARD, Andrew. “Psychological barriers to dispute resolution”, p. 
168-169. 
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 Como se não bastasse, dado o excessivo número de comparações e de informações a 

serem recebidas e consideradas, a maximização de utilidade e resultados é uma tarefa 

praticamente impossível ao consumidor: levar em consideração todas as alternativas à 

disposição é algo sequer possível aos grandes campeões de xadrez89. Portanto, a 

“racionalidade total ou plena” [full rationality], que está à base da ficção neoclássica do homo 

œconomicus, tem sido um standard muito pouco realista ao juízo humano. Afinal, ela exigiria 

do homem uma capacidade computacional ilimitada a fim de que sejam cruzadas as 

alternativas de ação e as consequências e, com isso, se possa criar uma ordem de preferência 

fixa e conhecida90. Os próprios economistas admitem que a teoria da escolha racional – 

especialmente se realizada pelos consumidores – não passa de “metáfora”, “modelo”, “forma 

explicativa não literal”91. 

                                                 
89 Cf. WILLIAMSON, O. Markets and hierarchies, p. 23. 
90 SIMON, Herbert A. “A behavioral model of rational choice”, p. 99: “Traditional economic theory postulates 
an ‘economic man’, who, in the course of being ‘economic’ is also ‘rational’. This man is assumed to have 
knowledge of the relevant aspects of his environment which, if not absolutely complete, is at least impressively 
clear and voluminous. He is assumed also to have a well-organized and stable system of preferences, for the 
alternative courses of action that are available to him, which these will permit him to reach the highest 
attainable point on his preference scale”. Nesse sentido, v. ainda: MARCH, James G. e SIMON, Herbert A. 
Organizations, p. 138: “A [...] difficulty with existing models of rational man is that it makes three exceeding 
important demands upon the choice-making mechanism. It assumes (1) that all the alternatives of choice are 
‘given’; (2) that all the consequences attached to each alternative are known (in one of the three senses 
corresponding to certainty, risk, and uncertainty respectively); (3) that the rational man a complete utility-
ordering (or cardinal function) for all possible sets of consequences”. 
91 Assim, p. ex.: MANKIW, N. Gregory. Princípios da microeconomia, p. 435-436. V., ainda: BESANKO, 
David A. e BRAEUTIGAM, Ronald R. Microeconomia, p. 79 e ss.; BLAUG, Mark. Metodologia da economia, 
p. 315 e ss.; CARVALHO, Luiz Carlos P. Microeconomia introdutória, 18-19; EGGERTSSON, THRÁINN. 
Economic behavior and institutions, p. 7 e ss.; HALL, Robert E. e LIEBERMAN, Marc. Microeconomia, p. 162 
e ss.; PINDYCK, Robert S. e RUBINFELD, Daniel L. Microeconomics, p. 185 e ss.; MILLER, Roger Leroy. 
Microeconomia, p. 15; VARIAN, Hal R. Microeconomia, p. 586 e ss. Isso não significa, porém, que se deva 
propugnar um modelo econômico irracional. Como bem adverte Amartya Sen (vencedor do Prêmio Nobel de 
Economia em 1998), “evidentemente, é possível basear uma crítica da economia moderna na identificação do 
comportamento real com o comportamento racional, e essas críticas de fato foram expressas com grande 
veemência. Em defesa da hipótese de que o comportamento real é igual ao comportamento racional, poder-se-ia 
dizer que, embora isso tenda a conduzir a erros, a alternativa de supor qualquer tipo específico de irracionalidade 
muito provavelmente conduziria a erros bem mais numerosos” (Sobre ética e economia, p. 27). De maneira mais 
aprofundada, v., do mesmo autor: “Rational fools”, p. 317-344. Em sentido similar: BECKER, Gary S. “The 
economic way of looking at behavior”, p. 385-409; LEA, Stephen E. G., WEBLEY Paul e YOUNG, Brian M. 
“Economic psychology”, p. 3 e ss. Os críticos afirmam que os atores não-racionais do mercado têm suas ações 
corrigidas pelos outros atores racionais e pelas forças corretivas do próprio mercado (sobre essas críticas: ULEN, 
Thomas S. “The importance of behavioral law”, p. 110 e ss.). Propondo uma “complementação” ou 
“reconciliação” entre “rational choice theory” (RCT) e behavioural economics: HEINEMANN, Andreas. 
“Behavioural antitrust”, p. 231; MATHIS, Klaus e STEFFEN Ariel David. “From rational choice to behavioural 
economics”, p. 45. Contra, entendendo que RCT e behavioral economics estão inconciliavelmente engajadas 
numa luta similar àquela travada entre as teorias heliocêntrica e geocêntrica na explicação do nosso sistema 
planetário [mors tua vita mea]: ULEN, Thomas S. “The importance of behavioral law”, p. 112. Rachlinski 
afirma que “[...] BDT [behavioral decision theory] is a rival to the rational-choice models upon which law and 
economics relies” (“The ‘new’ law and psychology”, p. 107). Para um aprofundamento sobre o problema da 
racionalidade, v., ainda: KAHNEMAN, Daniel. “New challenges to the rationality assumption”, p. 758-774; 
SEN, Amartya. “Rational behavior”; SUNSTEIN, Cass R., KAHNEMAN, Daniel, SCHKADE, David, RITOV, 
Ilana. “Predictably incoherent judgments”, p. 133-184. 
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A isso Herbert A. Simon (vencedor do Prêmio Nobel de Economia em 1978) opôs um 

critério mais cingido à realidade das ações – a “racionalidade limitada” [bounded rationality] 

–, que admite no processo mental humano limitações inerentes92 (o que não significa 

substituir o homo œconomicus, o “maximizador de utilidade e resultados”, pelo homo 

psychologicus, o “egocêntrico contemplativo portador de volições”: ambos são modelos 

irreais). O autor anuncia o princípio da racionalidade limitada da seguinte maneira: “The 

capacity of the human mind for formulating and solving complex problems is very small 

compared with the size of the problems whose solution is required for objectively rational 

behavior in the real world – or even for a reasonable approximation to such objective 

rationality”93. Valendo-se da noção de “satisficing”, Simon diz que, na tomada de decisões, 

consideramos cada opção e depois selecionamos uma tão logo encontramos aquela que seja 

satisfatória [“satisfactory”] ou simplesmente boa o suficiente [“good enough”] para cumprir 

nosso nível mínimo de estabilidade. Não refletimos sobre todas as opções possíveis e não 

calculamos depois com cuidado qual, entre todo o universo de opções, maximizará nossos 

ganhos e minimizará nossas perdas. Ao contrário: refletimos sobre o mínimo número possível 

de opções necessárias a que se chegue a uma decisão que acreditamos satisfazer nossos 

requisitos mínimos. De todo modo, a “satisficing” é tão apenas uma entre várias estratégias 

quase ótimas que as pessoas podem usar. 

                                                 
92 Models of man, p. 196 e ss. Do mesmo autor, v., ainda: “Rational decision making and business 
organizations”, p. 27 e ss. Sobre a noção de “bounded rationality”: BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. 
Processo decisório, p. 6-8; CAMERER, Colin, ISSACHAROFF, Samuel, LOEWENSTEIN, George, 
O’DONOGUE, Ted e RABIN, Matthew, “Regulation for conservatives”, p. 390-394; EISENBERG, Melvin A. 
“Behavioral economics and contract law”, p. 442-443; idem. “The limits of cognition and the limits of contract”, 
p. 393 e ss.; EYSENCK, Michael W. e KEANE, Mark T. Manual de psicologia cognitiva, p. 480-481; 
FERREIRA, Vera Rita de Mello. Psicologia econômica, p. 136-138; HILLMAN, Robert A. “The limits of 
behavioral decision theory in legal analysis”, p. 86 e ss.; JOLLS, Christine. Behavioral economics and the law, 
p. 11-17; idem. “Behavioral law and economics”, p. 121 e ss.; JOLLS, Christine e SUNSTEIN, Cass R. 
“Debiasing through law”, p. 435; JOLLS, Christine, SUSTEIN, Cass R. e THALER, Richard H. “A behavioral 
approach to law and economics”, p. 9-10; JUST, David R. Introduction to behavioral economics, p. 8-10; 
KOROBKIN, Russell B. e ULEN, Thomas S. “Law and behavioral sience”, p. 1075 e ss.; MACKAAY, Ejan e 
ROUSSEAU, Stéphane. Análise econômica do direito, p. 32 e ss.; RUBINSTEIN, Ariel. Modeling bounded 
rationality, p. 3 e ss.; SALOMÃO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas, p. 35-36; SEM, 
Amartya. “Rational behavior”, p. 5-6; SUNSTEIN, Cass R. “Behavioral law and economics”, p. 121 e ss. Para 
uma contraposição entre os modelos de homo œconomicus (selfish behavior) e de homo reciprocans (prosocial 
behavior), p. ex.: FERREIRA, Diogo Conque Seco e EVANS, Anthony M. Altruísmo, sanções de terceiros e 
cooperação, p. 240-248; GÄCHTER, Simon. “Human prosocial motivation and the maintenance of social order”, 
p. 28-60; JUST, David R. Introduction to behavioral economics, p. 389 e ss.; STOUT, Lynn A. “Law and 
prosocial behavior”, p. 195-212; SUNSTEIN, Cass R. “Behavioral law and economics”, p. 125 e ss. Hillman fala 
aqui em “fairness orientation” (“The limits of behavioral decision theory in legal analysis”, p. 90-91). 
Jocosamente, Lynn A. Stout – observando que as pessoas obedecem às normas jurídicas e éticas e ajudam ou 
evitam prejudicar os outros – refere-se ao homo economicus como um “sociopathic actor” ou “functional 
psychopath” (Ibidem, p. 196-197). 
93 Ob. cit., p. 198. Mais à frente Simon adverte que “bounded rationality” não se confunde com “irrationality” 
(p. 200). 
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Sternberg exemplifica essa conduta: 
Suponhamos, por exemplo, que você esteja comprando um carro. É provável 
que haja várias revendas de carros usados na região onde você mora. Você 
provavelmente não tem tempo nem inclinação para ir a todas. Esse tipo de 
visita intensiva possibilitaria que você escolhesse o carro que parecesse 
melhor em todas as muitas dimensões nas quais você poderia avaliá-lo. 
Sendo assim, você vai a uma revenda para ver o que está disponível. Se vê 
um carro que considera satisfatório em termos de seus principais critérios, 
você o compra. Se não encontra um carro que seja bom o suficiente, vai a 
outra revenda. Você continua procurando até encontrar um carro que atenda 
suas necessidades e, então, compra-o. Por um lado, você provavelmente não 
escolheu o melhor carro entre os que estavam disponíveis. Por outro, não 
passou quatro meses procurando em todas as revendas da cidade.94 

 

Com isso se chega a uma pintura mais precisa do processo humano de tomada de 

decisões95.  

 

 
                                                 
94 Ob. cit., p. 411. 
95 Cf. HEINEMANN, Andreas. “Behavioural antitrust”, p. 213. Segundo o mesmo autor, a law and economics 
funda-se em um “more economic approach”, enquanto a behavioural law and economics se funda em um “more 
realistic approach” (Ob. cit., p. 238-239). Em sentido similar: CAMERER, Colin F. e LOEWENSTEIN, 
George. “Behavioral economics”, p. 4-5; JOLLS, Christie. Behavioral economics and the law, p. 1; idem. 
“Behavioral law and economics”, p. 116; SIMON, Herbert A. Models of man, p. 200: “[...] the received theory of 
rational choice is a theory that almost completely ignores the limits of humans as mechanisms for computation 
and choice – what we have called the principle of bounded rationality. The central task of these essays, then, is 
not to substitute the irrational for the rational in the explanation of human behavior but to reconstruct the theory 
of rational, making of it a theory that can, with some pretense of realism, be applied to the behavior of human 
beings”. Gregory Mitchell – um dos clérigos da ala ortodoxa enragé do Law & Economics – chega a falar em 
“Chicago man (short for the perfectly rational actor touted by Gary Becker and L&E scholars)” e “K-T man 
(short for the model human built from the work of Kahneman and Tversky)” (“Alternative behavioral law and 
economics”, p. 169 e ss.). Daniel Kahneman fala em “Econs” (providos apenas de Sistema 2) e “Humans” 
(providos realisticamente tanto de Sistema 1 quanto de Sistema 2) (Rápido e devagar, p. 335 e ss.), terminologia 
adotado por Sunstein e Thaler (Nudge, p. 6-8). Já Codagnone, Bogliacino, Veltri, Lupiánez-Villanueva e Gaskell 
falam em “homo economicus” e “homo behavioralis” (Nudging no mundo da formulação de políticas 
internacionais, p. 327). 
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Antes de prosseguir, é preciso explicar com mais detença o que significa 

racionalidade na expressão “racionalidade limitada”. Segundo Herbert A. Simon, há dois 

tipos de racionalidade: a) a racionalidade substancial [substantive rationality]; b) a 

racionalidade procedimental [procedural rationality]96. No sentido (a), ser racional significa 

assumir um comportamento com conteúdo e objeto específicos. Essa é, p. ex., a racionalidade 

da Economia. No caso da Economia Neoclássica, ser racional implica, portanto, maximizar 

utilidade. Já no sentido (b), ser racional significa ter capacidade computacional de processar 

informações e, tomando-as todas em consideração, chegar pari passu a um comportamento 

esperado. Essa é, p. ex., a racionalidade da Psicologia. No caso da Psicologia Cognitiva, ser 

racional implica, portanto, deliberar levando em consideração toda a informação disponível. 

Nesse sentido, para a Economia, um comportamento substancialmente racional pressupõe 

uma racionalidade procedimental ilimitada, em que os agentes sejam plenamente capazes de 

balancear todas as alternativas possíveis. No entanto, essa racionalidade procedimental não é 

plena, motivo pelo qual é praticamente impossível à mente refletir sobre todas as opções em 

jogo; daí por que a decisão tomada acaba sendo sub-ótima, ou seja, não atinge o nível máximo 

de utilidade esperada, preferindo uma opção “meramente satisfatória”. 

Na área jurídica, as possibilidades de investigação a partir da noção de bounded procedural 

rationality são múltiplas. Hoje, v. g., é possível relançar o direito do consumidor sobre bases 

científicas de natureza psíquico-comportamental, já que na aquisição de produtos e serviços a 

capacidade de discernimento dos consumidores é sistemicamente distorcida por automatismos ou 

vieses cognitivos97. Também é possível fundamentar grande partes das exceções ao princípio da 

                                                 
96 “Rationality in Psychology and Economics”, p. S209 e ss. 
97 Sobre o tema, p. ex.: BAR-GILL, Oren. “Consumer transactions”, p. 465-490; idem.  “The behavioral economics of 
consumer contracts”, p. 507-559; CUMMINGS, Jon, DHAR, Ravi e WELCH, Ned. Consumo irracional, p. 135-139; 
ENGEL, Martin e STARK, Johanna. “Buttons, boxes ticks, and trust”, p. 107-123; EPSTEIN, Richard A. “The 
neoclassical economics of contracts”, p. 560-592; HILLMAN, Robert A. e RACHLINSKI, Jeffrey J. “Standard-form 
contracting in the eletronic age”, p. 440-506; JOLLS, Christie. Behavioral economics and the law, p. 49 e ss.; JOLLS, 
Christine, SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard. “A behavioral approach to law and economics”, p. 73-75; 
MATHIS, Klaus e STEFFEN, Ariel David. “From rational choice to behavioural economics”, p. 42 e ss.; READ, Daniel. 
A ciência comportamental e a tomada de decisão pelo consumidor, p. 128-134; SIMONSON, Itamar. “The effect of 
purchase quantity and timing on variety-seeking behavior”, p. 735 e ss.; SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard H. 
“Libertarian paternalism is not an oxymoron”, p. 371-372; SIBONY, Anne-Lise. “Can EU Consumer Law benefit from 
behavioural insights”, p. 71-106; THALER, Richard H. “Toward a positive theory of consumer choice”, p. 269-287; 
TOR, Avishalom. “The market, the firm, and behavioral antitrust”, p. 542-543; WRIGHT, Joshua D. “Behavioral law and 
economics, paternalism, and consumer contracts”, p. 470-511; ZAMIR, Elyal. “Law’s loss aversion”, p. 274-275. No 
Brasil, e. g.: FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva, p. 55 e ss. 
Segundo Hanson e Kysar, as falhas de percepção de risco dos consumidores deve-se não só a fatores endógenos [vieses 
cognitivos] como exógenos [manipulação pelos fornecedores] (“Taking behavioralism seriously”, p. 635 e ss.). 
Decerto, o viés cognitivo que acomete mais os consumidores é o chamado “overoptimism” ou “overconfidence”, 
que é a propensão que uma pessoa tem de acreditar que seus riscos são muito menores do que os riscos que 
atingem a média das outras pessoas (o que explica, p. ex., acidentes automobilísticos, infecção de AIDS, ataques 
cardíacos). De maneira mais específica, pode-se expressar o fenômeno na fórmula C = ∑ ሺEi	 െ 	Oiሻ௡௜ୀଵ , onde o 
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autonomia da vontade nos contratos a partir de limitações cognitivas98. Já no plano do direito 

processual, indaga-se se tais dissonâncias cognitivas estudadas por Kahneman e Tversky inquinam 

                                                                                                                                                         
confiança (C) surge da discrepância entre o estimado (E) e o observado (O) para uma série (n) de tarefas: se o 
estimado é maior que o observado, surge a viés de superconfiança; se o estimado é menor que o observado, surge 
a subconfiança. Sobre o optimism bias, v., p. ex.: ARMOR, David A. e TAYLOR, Shelley E. “When predictions 
fail”, p. 334-347; BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo decisório, p. 48-51; BUEHLER, Roger, 
GRIFFIN, Dale e ROSS, Michael. “Inside the planning fallacy”, p. 250-270; CAMERER, Colin F. e 
LOVALLO, Dan. “Overconfidence and excess entry”, p. 414-423; EISENBERG, Melvin Aron. “The limits of 
cognition and the limits of contract”, p. 396 e ss.; FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia 
comportamental e vulnerabilidade cognitiva, p. 45-48; FISCHHOF, Baruch. “Debiasing”, p. 431 e ss.; 
FREITAS, Juarez. A hermenêutica jurídica e ciência do cérebro, p. 236; GARB, Howard N. “Cognitive 
heuristics and biases in personality assessment”, p. 84; GRIFFIN, Dale e TVERSKY, Amos. “The weighting of 
evidence and the determinants of confidence”, p. 230-249; HANSON, Jon D. e KYSAR, Douglas A. “Taking 
behavioralism seriously”, p. 654 e ss.; HILLMAN, Robert A. “The limits of behavioral decision theory in legal 
analysis”, p. 89-724; JOLLS, Christine. “Behavioral law and economics”, p. 123; JOLLS, Christine e 
SUNSTEIN, Cass R. “Debiasing through law”, p. 436; JUST, David R. Introduction to behavioral economics, p. 
204; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 311 e ss.; KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos. 
“Conflict resolution”, p. 474-477; KOHAN, Nuria Cortada de. “Los sesgos cognitivos en la tomada de 
decisiones”, p. 71-72; KOROBKIN, Russell B. e ULEN, Thomas S. “Law and behavioral sience”, p. 1091 e ss.; 
LANGEVOORT, Donald C. “Organized illusions”, p. 373 e ss.; idem. “Taming the animal spirits of the stock 
markets”, p. 291-293; MOSCA, Aquiles. Finanças comportamentais, p. 58-72; OSKAMP, Stuart. 
“Overconfidence in case-study judgments”, p. 287-293; RACHLINSKI, Jeffrey J. “The uncertain psychological 
case for paternalism”, p. 1172-1173; ROSS, Lee e WARD, Andrew. “Psychological barriers to dispute 
resolution”, p. 145-146; SCHWARTZ, Steven. “Heuristics and biases in medical judgment and decision 
making”, p. 59-60; SLOVIC, Paul, FISCHHOFF, Baruch e LICHTENSTEIN, Sarah. “Facts versus fears”, p. 472 
e ss.; SUNSTEIN, Cass R. “Behavioral law and economics”, p. 136-137; SUNSTEIN, Cass R. e THALER, 
Richard H. Nudge, p. 23-24; WILKINSON, Nick e KLAES, Matthias. An introduction to behavioral economics, 
p. 124-125. 
98 Cf. EISENBERG, Melvin Aron. “The limits of cognition and the limits of contract”, p. 211 e ss. De acordo 
com o autor, “The law has always recognized the limits of cognition in a tacit manner. For example, mandatory 
social security rests on the tacit assumption that individuals will not appropriately allocate their income between 
present and future consumption. Similarly, many safety rules, such as those that prohibit the marketing of 
pharmaceuticals not yet proven effective, rest on the tacit assumption that consumers are incapable of 
adequately understanding certain kinds of information. It is only within the very recent past, however, that the 
empirical evidence concerning the limits of cognition and the theoretical framework for that evidence have 
established a formal scientific foundation for these assumptions. In light of how recently this scientific 
foundation has been built, it is not surprising that courts for the most part have not justified the principles 
governing the limits of contract on the basis of the limits of cognition. Nevertheless, many of these principles, 
such as those discussed in this article, undoubtedly arose and persisted on the basis of a tacit understanding of 
those limits. Now that the scientific foundation of those limits has been established, it is time to recognize that 
explanation explicitly, partly to make the principles more transparent to testing, and partly because explicit 
recognition of the role of the limits of cognition helps to show we should shape existing principles and what new 
principles we should develop. In this article, I have examined only a few principles that limit contract, but an 
analysis based on the limits of cognition can easily be extended to other contract principles as well. Those limits 
can explain, for example, the U.C.C. rule that where circumstances cause an exclusive or limited contractual 
remedy ‘to fail of its essential purpose’, the remedy will not be given effects. Contractual limitations of remedies 
are nonperformance terms, and are therefore subject to the cognitional problems that beset other such terms, 
like liquidated damages provisions and express conditions. Similarly, the limits of cognition can explain, at least 
in part, why gifts are irrevocable while promises to make gifts are unenforceable: the actual transmission of a 
gift powerfully focuses the donor’s cognition on the consequences of her act. The limits of cognition also 
underpin the doctrines of mutual mistake and changed circumstances, in that both of these doctrines are in 
significant part based on bounded rationality. Of course, the limits of cognition are not a universal explanation 
of either contract law or the limits of contract. Other teachings of experience, as well as concepts of efficiency 
and morality, also play leading roles. Even those other elements, however, can be given appropriate weight only 
when we know the psychological framework within which actors operate when making choices” (Ibidem, p. 438-
439). 
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as decisões dos julgadores99. Questão controvertida consiste em determinar se os juízes estão menos 

expostos aos vieses cognitivos do que os membros de um jurado: majoritariamente se entende, 

conquanto de forma não unânime, que não existe diferença relevante quanto ao grau de afetação, a 

despeito da maior experiência e da expertise dos juízes profissionais100. Mesmo juízes experientes, 

bem treinados e altamente motivados podem ser vulneráveis a ilusões cognitivas101. De qualquer 

maneira, é unânime o entendimento de que é inevitável algum influxo dessas propensões, em maior 

ou menor medida, em toda pessoa que haja de tomar decisões sob situação de incerteza (posição 

essa em que se encontram tanto os juízes como os jurados na hora de proferir uma sentença ou 

emitir um veredicto102)103. 

Aliás, o conceito de racionalidade procedimental limitada é fundante para três novas e 

interessantes disciplinas que se desenvolvem a todo vapor: a) Behavioral Law (“Análise 

Comportamental do Direito”); b) Behavioral Economics (que é chamada de “Economia 

Comportamental” ou “Psicologia Econômica”); c) Behavioral Law and Economics, 

Behavioral Economics and the Law ou Behavioral Economic Analysis of Law (geralmente 

traduzida como “Análise Econômico-Comportamental do Direito”, tem se prestado como 

crítica à Law and Economics, tal como desenvolvida por Richard Posner e tutti quanti 104, 

transferindo ao estudo do direito o que há de melhor tanto na psicologia quanto na economia). 

                                                 
99 Cf., e.g.: SOUSA, Luís Filipe Pires de. Prova testemunhal, p. 154-172; TEICHMAN, Doron e ZAMIR, Eyal. 
“Judicial decision-making”, p. 664-702. 
100 Cf., e.g.: BAUM, Lawrence. “Motivation and judicial behavior”, p. 8; KOROBIN, Russell. “The problems 
with heuristics for law”, p. 54; ROWLAND, C. K., TRAFICANTI, Tina e VERNON, Erin. “Every jury trial is a 
bench trial”, p. 183. 
101 Cf. GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 4. 
102 Cf., e.g.: GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 
8-9: “Psychologists suspect that even though judges are experiencied, well-trained, and highly motivated 
decision makers, they are vulnerable to cognitive illusions”, uma vez que “judges make decisions under 
uncertain, time-pressured conditions that encourage reliance on cognitive shortcuts that sometimes cause 
illusions of judgment”. 
103 Há uma interessante constatação que relaciona a qualidade dos julgamentos à fome dos juízes. Quando os juízes 
tomam repetidas decisões sequenciais, ao longo do tempo eles tendem a julgar mais a favor do status quo; todavia, essa 
tendência pode ser quebrada se eles tiverem uma pausa para alimentarem-se. Em seu estudo empírico, Shai Danziger, 
Jonathan Levav e Liora Avnaim-Pesso examinaram 1.112 decisões sobre pedidos de liberdade condicional proferidas por 
oito juízes israelenses em mais de 50 dias dentro de um período de 10 meses (“Extraneous factors in judicial decisions”, p. 
6889-6892). O estudo mostrou que aproximadamente 65% das decisões foram favoráveis aos requerentes no início de 
cada sessão (seja na parte da manhã após o café, seja à tarde logo após o almoço). Entretanto, o índice de concessões 
gradualmente diminuiu para 0-10% no final de cada sessão. Os autores concluíram que a repetição de decisões empobrece 
os recursos mentais dos juízes, fazendo com que haja uma maior probabilidade de concessões de liberdade condicional 
nos primeiros casos. No entanto, análises adicionais mostraram que alguns fatores negligenciados – p. ex., a ordenação 
não aleatória de casos (casos em que o requerente é representado por advogado são julgados primeiro), e o fato de que o 
conselho de liberdade condicional tenta concluir os casos entre si conexos antes do intervalo para a refeição – podem ser 
responsáveis pela tendência descendente observada. 
104 Sobre o debate: RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law and psychology”, p. 107 e 129-132; ULEN, 
Thomas S. “The importance of behavioral law”, p. 115-119. Interessante crítica metodológica à BL&E se vê em: 
MITCHELL, Gregory. “Alternative behavioral law and economics”, p. 167-191. Para uma defesa da teoria da 
escolha racional no exame das decisões jurídicas: ULEN, Thomas S. “Rational choice theory in Law and 
Economics”, p. 797 e ss. 
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2.8 Behavioral Economics 

 

 Um dos estudos inaugurais da Economia Comportamental se deu em torno do chamado 

“efeito de posse ou dotação” [endowment effect], segundo o qual o indivíduo tende a valorizar um 

item mais quando o possui do que quando não o possui. Esse efeito restou evidenciado pelo famoso 

experimento do economista Jack L. Knestch realizado com estudantes. No primeiro grupo, 76 

participantes receberam canecas como recompensa por preencherem um pequeno questionário; após 

o preenchimento lhes foi oferecida a possibilidade de trocarem suas canecas por barras de chocolate. 

No segundo, 87 participantes receberam barras de chocolate e, após o preenchimento, se lhes 

ofereceu a possibilidade de trocarem as barras por canecas. No terceiro grupo, aos 55 participantes 

se deu simplesmente a opção de escolherem entre a caneca e a barra de chocolate. A percentagem 

de candidatos que trocaram suas dotações iniciais foi bem menor que a percentagem dos candidatos 

que permaneceram com o mesmo bem recebido inicialmente: no primeiro grupo, 89% preferiram 

permanecer com as canecas; no segundo grupo, 90% preferiram permanecer com o chocolate; no 

terceiro grupo, as permanências giraram em torno de 50%105. Isso significa que, embora a economia 

clássica pressuponha coincidência entre o máximo que se está disposto a pagar por algo [VDP – 

valor da disposição a pagar] e o mínimo que se exigiria para desfazer-se do bem [VDA – valor da 

disposição a aceitar], não raro há divergência entre VDP e VDA. 

Na realidade, o efeito de dotação é um corolário do viés cognitivo chamado “aversão à 

perda” [loss aversion]106. 

Hoje, a Economia Comportamental trabalha em duas frentes: 1) relê os fundamentos 

da economia neoclássica a partir de hodiernos insights da psicologia; 2) contribui para as 

                                                 
105 “The endowment effect and evidence of nonreversible indifference curve”, p. 1277-1284. Ainda sobre o 
efeito dotação, v.: ANGNER, Erik. A course in behavioral economics, p. 45; CAMERER, Colin F. e 
LOEWENSTEIN, George. “Behavioral economics”, p. 15-17; FERREIRA, Vera Rita de Mello. A cabeça do 
investidor, p. 67 e ss.; JOLLS, Christine. Behavioral economics and the law, p. 7-8; JUST, David R. 
Introduction to behavioral economics, p. 85-87; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 369-372; 
KAHNEMAN, Daniel, KNETSCH, Jack L. e THALER, Richard H. “Experimental tests of the endowment 
effect and the Coase Theorem”, p. 1325-1348; idem. “The endowment effect, loss aversion, and status quo bias”, 
p. 159-170; RACHLINSKI, Jeffrey J. e JOURDEN, Forest. “Remedies and the psychology of ownership”, p. 77 
e ss.; THALER, Richard H. Misbehaving, p. 12-19; WILKINSON, Nick e KLAES, Matthias. An introduction to 
behavioral economics, p. 210-213; ZANITELLI, Leandro Martins. O efeito da dotação (endowment effect) e a 
responsabilidade civil, p. 131-150. 
106 Sobre a loss aversion, p. ex.: JUST, David R. Introduction to behavioral economics, p. 253-257; 
KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 351-356; KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos. “Conflict 
resolution”, p. 481-486; idem. “Loss aversion in riskless choice”, p. 150-151; MOSCA, Aquiles. Finanças 
comportamentais, p. 88 e ss.; QUATTRONE, George A. e TVERSKY, Amos. “Contrasting rational and 
psychological analysis of political choice”, p. 453-461; RACHLINSKI, Jeffrey J. “The psychology of global 
climate change”, p. 328 e ss.; ROSS, Lee e WARD, Andrew. Psychological barriers to dispute resolution, p. 
146-148; SUNSTEIN, Cass R. “Introduction”, p. 5-6; SUNSTEIN, Cass R e THALER, Richard H. Nudge, p. 33-
34. 
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ciências comportamentais a partir de sua perspectiva econômica e da abundante prática 

experimental que acumulou ao longo dos anos107. 

De acordo com Andreas Heineman: 
Generally, behavioural economics seems to be used as a corrective against 
exaggerations of economic modelling. The behavioural approach creates a 
new legitimacy to refer to real behaviour of market actors. In this sense, it is 
not primarily the details of behavioural sciences which are important since 
they may be perfectible. Rather, a counterweight is created against an 
approach which is a risk of losing or having lost touch with reality. In any 
event, the point is that empirical evidence must not be disregarded with the 
argument that it is not compatible with economic theory.108 

 

Isso significa que a Economia Comportamental rejeita a Economia Neoclássica no 

plano positivo-descritivo (tendo em vista que os agentes econômicos frequentemente usam 

heurísticas na tomada de decisões mediante atalhos mentais, agindo de maneira sub-ótima), 

mas abraça-a no plano normativo-prescritivo (pois entende que os agentes econômicos 

deveriam decidir de maneira racional)109. 

Hal R. Varian resume a disciplina às seguintes balizas: 

1. A economia comportamental trata de como os consumidores fazem as suas 
escolhas na realidade. 
2. Em muitos casos, o comportamento real dos consumidores é diferente das 
previsões do modelo simplificado do consumidor racional. 
3. Os consumidores fazem escolhas diferentes dependendo de como o 
problema é inserido no contexto ou apresentado. 
4. A tomada de decisão pode ser especialmente problemática nas escolhas 
envolvendo incerteza. 
5. Os consumidores parecem ter uma preferência pelas divisões “equânimes” 
e tendem a punir aqueles que se comportam de forma iníqua.110 

 

 A nova disciplina ganhou matiz especial após a outorga do Prêmio Nobel de 

Economia a Daniel Kahneman e após a eleição nos EUA do Presidente Barack Obama (o 

“Behavioral Economics President”), que imprimiu à sua administração várias concepções 

econômico-comportamentais111. 

                                                 
107 Cf. HEINEMAN, Andreas. “Behavioural antitrust”, p. 213. V. ainda: CAMERER, Colin F. e 
LOEWENSTEIN, George. “Behavioral economics”, p. 3; DIAMOND, Peter e VARTIAINEN, Hannu. 
“Introduction”, p. 1; WILKINSON, Nick e KLAES, Matthias. An introduction to behavioral economics, p. 20.  
108 Ob. cit., p. 232. 
109 Cf. ANGNER, Erik. A course in behavioral economics, p. xv. 
110 Microeconomia, p. 601. 
111 Sobre o tema: JOLLS, Christie. Behavioral economics and the law, p. 1. Por meio de um programa divulgado em 
2013 pela Casa Branca intitulado “Strengthening Federal Capacity for Behavioral Insights”, o Presidente Obama 
autorizou as agências federais a conduzirem experimentos comportamentais com o objetivo de incrementar as 
iniciativas governamentais. De acordo com o mencionado documento, “a growing body of evidence suggests that 
insights from the social and behavioral sciences can be used to help design public choices that work better, cost less, 
and help people to achieve their goals. The practice of using behavioral insights to inform policy has seen success 
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overseas”. Constituiu-se um Central Team (o “Social and Behavioral Sciences Team” – SBST), cujos membros 
recrutados tiveram como missões: 1) “Work with a broad range of federal agencies to identify new programs areas 
that could benefit from the application of behavioral insights. Help to design, implement, and test the relevant 
interventions using rigorous experimental methods”; 2) “Provide conceptual and technical support to agencies with 
specific behavioral insights efforts already underway”; 3) “Lead a multi-agency ‘community of practice’ to identify 
and share promising practices and common challenges”; 4) “Generate tutorials and other ‘how to’ documents to help 
accelerate these efforts within agencies. Manage online library of relevant documents and media”; 5) “Work with 
external partners to identify research findings that can inform policy and practice” (Disponível em: 
<http://www.brendanhunt.com/uploads/6/3/4/2/6342789/behavioral_insights_in_the_federal_government.pdf>. 
Acesso: 15 nov. 2015). 
O programa inspirou-se em uma experiência do Reino Unido em 2010, instituída pelo Primeiro Ministro David 
Cameron, que criou o Behavioural Insights Team (BIT), cuja missão foi realizar experimentação iterativa (“Test, 
Learn, Adapt”) para testar políticas públicas. De acordo com o site oficial do programa, o objetivo do grupo – 
escorado em “strong academic grounding in economics, psychology, or randomised controlled trial design” – 
tem sido: i) “making public services more cost-effective and easier for citizens to use”; ii) “improving outcomes 
by introducing a more realistic model of human behaviour to policy; and wherever possible”; iii) “enabling 
people to make ‘better choices for themselves’” (Disponível em: <http://www.behaviouralinsights.co.uk/about-
us/>. Acesso: 15 nov. 2015). A experiência ensejou inciativas bem-sucedidas em numerosas áreas, mormente em 
“smoking cessation, energy efficiency, organ donation, consumer protection, and compliance strategies in 
general” (SUNSTEIN, Cass R. “Nudges.gov”, p. 720). V., ainda: THALER, Richard H. Misbehaving, p. 330 e 
ss. (Chapter 34: “Nudging in the U.K.”). 
Como cediço, essas iniciativas lastrearam-se em pesquisas realizadas fundamentalmente pelo economista 
Richard Thaler, da Universidade de Chicago, e Cass Robert Sunstein, professor de Direito da Universidade de 
Harvard (apelidado de “Obama’s regulatory czar”, já que supervisionou para o aludido presidente o Office of 
Information and Regulatory Affairs – OIRA). O modelo regulatório dos dois cientistas se funda em “cutucadas” 
ou “toques” (“nudges”) dirigidos aos cidadãos para que se enveredem por determinados comportamentos e 
escolhas. Segundo Sunstein, os resultados centrais da pesquisa comportamental em matéria regulatória 
desembocam em quatro categorias: 1) “inertia and procrastination”; 2) “framing and presentation”; 3) “social 
influences”; 4) “probability assessment and atitude risk” (“Nudges.gov”, p. 721-727). Quanto a (1), as diretrizes 
são as seguintes: 1.1) “default rules often have a large effect on social outcomes”; 1.2) “procrastination can have 
significant adverse effects”; 1.3) “when people are informed of the benefits or risks of engaging in certain 
actions, they are more likely to act in accordance with that information if they are simultaneously provided with 
clear, explicit information about how to do so”. Quanto a (2), as diretrizes são as seguintes: 2.1) “people can be 
influenced by how information is present or ‘framed’”; 2.2) “information that is vivid and salient can have a 
larger impact on behavior than information that is statistical and abstract”; 2.3) “people often display loss 
aversion; they may well dislike losses more than they like corresponding gains”. Quanto a (3), as diretrizes são 
as seguintes: 3.1) “in multiple domains, individual behavior is greatly influenced by the perceived behavior of 
other people”; 3.2) “people are more likely to cooperate with one another, and to contribute to the solution of 
collective action problems, than standard economic theory predicts”. Quanto a (4), as diretrizes são as seguintes: 
4.1) “in some domains, people show unrealistic optimism”; 4.2) “people often use heuristics, or mental shortcuts, 
when assessing risks”; 4.3) “people sometimes do not make judgments on the basis of expected value, and they 
may neglected or disregard the issue of probability, especially when strong emotions are triggered”; 4.4) 
“people’s attitudes to risk are reference-dependent”. 
A essa “arquitetura de escolha” – planejada diante da impossibilidade de o mercado promover plenamente o 
bem-estar social – se tem dado o nome de “libertarian paternalism”, “light paternalism”, “soft paternalism” ou 
“asymmetric paternalism”, cuja regra de ouro – segundo Kuenzler e Kysar – é a seguinte: “The law should offer 
behavioral ‘nudges’ that are most likely to help and least likely to infirm harm” (“Environmental law”, p. 756). 
Erik Angner fala aí em um “behavioral welfare economics” (A course in behavioral economics, p. 207 e ss.). V., 
ainda: CODAGNONE, Cristiano, BOGLIACINO, Francesco, VELTRI, Giuseppe A., LUPIÁNEZ-
VILLANUEVA, Francisco e GASKELL, George. Nudging no mundo da formulação de políticas internacionais, 
p. 327 e ss.; FERREIRA, Vera Rita de Mello. A cabeça do investidor, p. 165-171; KAHNEMAN, Daniel. 
Rápido e devagar, p. 466-468 e 513-19; KELMAN, Mark. The heuristics debate, p. 152-177; KOROBKIN, 
Russell. “What comes after victory for behavioral law and economics”, p. 1658 e ss.; RACHLINSKI, Jeffrey J. 
“The uncertain psychological case for paternalism”, p. 1165 e ss.; SAMSON, Alain. Introdução à economia 
comportamental e experimental, p. 25 e ss.; SUNSTEIN, Cass R. “Behavioral law and economics”, p. 144 e ss.; 
SUNSTEIN, Cass R. “Nudges.gov”, p. 726-727; SUNSTEIN, Cass. “Do people like nudges?”, p. 1-34; idem. 
“Why free markets make fool of us”; idem. Nudging: um guia breve, p. 109-114; SUNSTEIN, Cass R. e 
THALER, Richard H. “Libertarian paternalism is not an oxymoron”, p. 343 e ss.; SUNSTEIN, Cass R. e 
THALER, Richard H. Nudge, p. 4-6. Em defesa do paternalismo libertário, assim se coloca Daniel Kahneman: 
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“Humanos, mais do que Econs, também necessitam ser protegidos de outros que deliberadamente exploram suas 
fraquezas – e sobretudo as idiossincrasias do Sistema 1 e a preguiça do Sistema 2. Os agentes racionais 
supostamente tomam decisões importantes com cuidado, e usam toda a informação que lhes é fornecida. Um 
Econ vai ler e compreender as letras miúdas de um contrato antes de assiná-lo, mas os Humanos em geral não 
fazem isso. Uma empresa inescrupulosa que redige contratos que os clientes costumam assinar sem ler possui 
considerável margem de manobra legal para ocultar informação importante à vista de todos. Uma implicação 
perniciosa do modelo de agente racional em sua forma extrema é que os clientes supostamente não precisam de 
proteção alguma além da garantia de que a informação relevante seja exposta. O tamanho da fonte e a 
complexidade da linguagem em que é mostrada não são considerados relevantes – um Econ sabe como lidar com 
letras miúdas quando vem ao caso. Por outro lado, entre as recomendações de Nudge está a exigência de que as 
empresas ofereçam contratos suficientemente simples de serem lidos e compreendidos por seus clientes 
Humanos. É um bom sinal que algumas dessas recomendações tenham conhecido significativa oposição de 
empresas cujos lucros possivelmente virão a sofrer se seus clientes estiverem mais bem informados. Um mundo 
em que empresas competem oferecendo produtos melhores é preferível a um em que a vendedora é a empresa 
mais bem-sucedida em ofuscar” (Rápido e devagar, p. 516-517). Contra a ideia de “paternalismo liberal”, p. ex.: 
CAMERER, Colin, ISSACHAROFF, Samuel, LOEWENSTEIN, George, O’DONOGHUE, Ted e RABIN, 
Matthew. “Regulation for conservatives”, p. 387-430. Segundo estes autores: “First, while research in 
behavioral economics documents common mistakes, those mistakes are typically far from universal, and we 
worry that paternalistic policies may impose undue burdens on those people who are behaving rationally in a 
particular situation. Second, behavioral economics is in a early stage of development, and therefore its findings 
should elicit more caution than those from more ‘nature’ fields (which are by no means themselves invulnerable 
to revision). These and related concerns suggest caution in promoting paternalistic policies at this stage and 
lead to our more conservative notion of assymmetric paternalism” (p. 390). V., ainda: POSNER, Richard. 
Direito, pragmatismo e democracia, p. 157-159. Sobre o problema dos riscos manipulatórios do “debiasing 
through law” sobre a autonomia individual dos cidadãos: JOLLS, Christine e SUNSTEIN, Cass R. “Debiasing 
through law”, p. 463 e ss. 
Recentemente, o Banco Mundial publicou um alentado relatório sobre as bem-sucedidas experiências, em todo o 
mundo, de políticas públicas fundadas em insights psíquico-comportamentais: World Development Report 2015: 
Mind, Society, and Behavior. Washington, DC: World Bank, 2015 (Disponível em: <http://www.worldbank. 
org/content/dam/Worldbank/Publications/WDR/WDR%202015/WDR-2015-Full-Report.pdf>. Acesso: 12 jan. 
2016) 
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 É importante frisar que a Economia Comportamental deu às empresas modos 

diferentes de conduzir negócios. Em 2006, um grupo de economistas criou um experimento 

para um banco da África do Sul que queria conceder mais empréstimos. Os economistas 

tradicionais teriam aconselhado o banco a baixar sua taxa de juro para estimular a procura. 

Contudo, o banco deixou os economistas testarem várias opções para descobrir qual seria a 

mais lucrativa. Enviaram 50 mil cartas oferecendo taxas de juro diferentes – algumas altas, 

outras baixas. As cartas também continham fotografias dos empregados e uma tabela simples 

ou complicada com as várias probabilidades de ganhar um prêmio se fossem respondidas. Ao 

descobrir quais clientes responderam, foi possível quantificar os efeitos dos fatores 

psicológicos perante o fator puramente econômico da taxa de juro. A experiência revelou que 

o juro era apenas o terceiro fator mais importante no estímulo da procura, e a inclusão da foto 

de uma funcionária teve um efeito igual ao da redução do juro em cinco pontos. Essa 

descoberta é inovadora: a identificação dos fatores psicológicos para estimular a procura pode 

ficar bem mais barata do que reduzir as taxas de juro112. 

 

 

2.9 Behavioral Law and Economics 

 

 De uma maneira geral, a Behavioral law & economics tem trazido à Law & Economics 

os insights da Economia Comportamental para uma releitura de temas até então trabalhados à 

luz dos postulados do modelo neoclássico113. 

 Segundo Christine Jolls, três tipos de vieses cognitivos particularmente tomam a 

atenção dos estudiosos da matéria114: 

a) egocentric bias ou viés egocêntrico (que se refere à tendência das pessoas a 

interpretar informação em prol de seus próprios interesses); 

b) hindsight bias ou viés de retrospectiva (por força do qual os tomadores de decisão 

tendem a atribuir alta probabilidade a eventos simplesmente porque eles acabaram 

ocorrendo); 

                                                 
112 Sobre o famoso experimento, p. ex.: BERTRAND, Marianne, MULLAINATHAN, Sendhil e SHAFIR, Eldar. 
“Behavioral economics and marketing in aid of decision making among the poor”, p. 8-23.  
113 Cf. JOLLS, Christine. Behavioral economics and the law, p. 2. V. ainda: JOLLS, Christine. “Behavioral law 
and economics”, p. 116; HAYDEN, Grant M e ELLIS, Stephen E. “Law and economics after behavioral 
economics”, p. 652: “Behavioral economics is a fundamentally conservative approach in that it retains the basic 
approaches and structures of economic theory. Its basic Project is that standard economics, with extra concern 
for empirical adequacy”.  
114 Ibidem, p. 14-15. 
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c) optimism bias ou viés de otimismo (por força do qual os indivíduos acreditam que a 

probabilidade de enfrentarem um mau resultado é menor do que realmente é). 

 Com isso, o projeto da Behavioral Law & Economics é tomar os conhecimentos 

básicos e os sucessos da economia e construir sobre eles hipóteses mais realistas sobre o 

comportamento humano. Ou seja, é manter a capacidade de abordagem dos economistas para 

as ciências sociais, oferecendo, no entanto, uma melhor descrição do comportamento dos 

agentes na sociedade em geral e na economia em particular. A Behavioral Law & Economics 

traz consigo, em suma, o potencial para ser uma Law & Economics com R2 mais alto, isto é, 

com um maior poder de explicar os danos observados115. 

 Nesse sentido, a behavioral law & and economics põe em xeque os três princípios 

fundamentais do conventional law & economics – todos eles calcados na teoria dos preços e 

na ideia-força de racionalidade plena ou ilimitada –, tal como enunciados por Richard Posner: 

i) a demanda total por um bem cai quando os preços sobem; ii) os custos afundados ou 

perdidos [“sunk incurred costs”] não afetam as decisões sobre quantidade e preços; iii) os 

recursos tendem a gravitar ao redor de seus usos mais valiosos116. O behavioral law & 

economics imporia uma modificação ao traditional law & economics, pois117. 

 Segundo Jolls, Sunstein e Thaler: 

Traditional law and economics is largely based on the standard assumptions 
of neoclassical economics. These assumptions are sometimes useful but often 
false. People display bounded rationality: they suffer from certain biases, 
such as overoptimism and self-serving conceptions of fairness; they follow 
heuristics, such as availability, that lead to mistakes; and they behave in 
accordance with prospect theory rather than expected utility theory. People 

                                                 
115 R2 é medida de ajustamento de um modelo estatístico linear generalizado em relação aos valores observados. 
O R² varia entre 0 e 1, indicando, em percentagem, o quanto o modelo consegue explicar os valores observados. 
Quanto maior o R², mais explicativo é modelo, melhor ele se ajusta à amostra. Por exemplo, se o R² de um 
modelo é 0,8234, isto significa que 82,34% da variável dependente consegue ser explicada pelos regressores 
presentes no modelo (Disponível em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/R%C2%B2>. Acesso: 17 jan. 2016). 
116 Apud JOLLS, Christine, SUNSTEIN, Cass e THALER, Richard. “Behavioral approach to law and 
economics”, p. 13-15. 
117 Cf. RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law and psychology”, p. 130: “More recently, other scholars have 
begun to use BDT [behavioral decision theory] as a modification of law and economics. In two review articles, 
Professor Sunstein claimed that because BDT provides more accurate models of human choice, it will 
principally be used to modify, rather than to undermine, existing theories in law and economics. Similary, 
Professors Korobin and Ulen have asserted that the application of BDT to law is similar to law and economics, 
except that BDT eschews the assumption that human choice is rational. The work that these reviews describe 
identifies a brighter path for BDT in law. As one of my colleagues described it, however, this application of BDT 
to law consists only of changing the numbers in the law-and-economics equations”. Em outro texto, Rachlinski 
sustenta que, na verdade, a disciplina “Behavioral law and economics” deveria chamar-se “Cognitive psychology 
and law”, sem qualquer menção ao “Economics”, uma vez que a base fundacional da matéria é menos 
economicista que psicologista: a inserção do “Economics” seria uma estratégia de marketing, pois historicamente 
a economia penetrou o direito mais a fundo do que a psicologia (“The psychological foundations of behavioral 
law and economics”, p. 1675 e ss.). Korobkin e Ulen preferem dar à disciplina o nome de “Law and behavioral 
science” (“Law and behavioral sience”, p. 1057). 
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also have bounded willpower; they can be tempted and are sometimes 
myopic. They take steps to overcome theses limitations. Finally, people are 
(fortunately!) bounded self-interested. They are concerned about the well-
being of others, even strangers in some circumstances, and this concern and 
their self-conception can lead them in the direction of cooperation and the 
expense of their material self-interest (and sometimes spite, also at the 
expense of their material self-interest). Most of these bounds can be and 
have been made part of formal models.118 

 

 Rachlinski aponta quatro sentenças fundamentais que resumem as principais 

conquistas da BL&E nos últimos anos: 
(1) Because consumers can make consistent errors in judgment, a free 

market cannot entirely be trusted to produce an efficient allocation of 
goods and services. This observation arguably supports as whole range 
of interventions into the marketplace, from labeling laws to the 
imposition of strict liability in products liablity. 

(2) Because voters rely simplistic decision-making strategies, the political 
process can direct public officials toward unwise policy judgments. This 
line of work suggests that risk regulation is best done by expert agencies 
insulated from political influence. 

(3) Decision making by judges and juries is frequently inaccurate in ways 
that can distort the civil and criminal justice systems. Procedural rules 
governing dispute resolution are, or should are, designed to prevent 
systematic errors in judgment from determining the outcome of 
adjudication. Jury decision making is traditionally an area in which 
psychology has had influence, but BLE has added several new 
dimensions to this line of research. 

(4) People are both more altruistic and vindictive than rational models of 
behavior predict. This observation has several implications for how 
societies might function well or function poorly. This observation has 
implications for understanding how social norms govern behavior more 
so than legal rules and for understanding the attractiveness of legal 
rules that promote altruistic norms.119 

 

Tabela comparativa: 

 

Law & Economics Behavioral Law & Economics 

Racionalidade ilimitada ou plena Racionalidade limitada 

Maximização de riqueza ou utilidade Maximização de bem-estar social 

Conteúdo das normas jurídicas Efeito prático das normas jurídicas 

Economia neoclássica Economia comportamental 

Agentes egoístas Agentes altruístas 

Modelo matemático Modelo psicológico 

 

                                                 
118 “A behavioral approach to law and economics”, p. 77. 
119 “The psychological foundations of behavioral law and economics”, p. 1680-1681. 
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2.10 BL&E:  modelo positivo e modelo normativo 

 

 A BL&E tem duas facetas: 1) positiva e 2) normativa. 

 Como modelo positivo ou descritivo, a chamada “Análise Econômico-

Comportamental do Direito” desvenda as regularidades heurísticas sistemáticas subjacentes 

no comportamento, tal como orientado pelo Direito, e relaciona-as com suas causas. Para isso, 

utiliza-se da chamada extrospecção, compreensão dinâmica, método objetivo ou método de 

observação externa.  Nem poderia ser diferente: a inclusão da palavra “comportamental” 

implica que este trabalho é parte da escola psicológica conhecida como Behaviorismo, que se 

refere ao trabalho de psicólogos como John Watson, B. F. Skinner e Clark Hull, que dominou 

a psicologia durante a parte do meio do séc. XX. Na ciência psicológica, a “Análise 

Econômico-Comportamental do Direito” é descendente da revolução cognitiva, a qual fez da 

psicologia comportamental na década de 1960 a principal escola de pensamento em 

psicologia experimental. É importante frisar que os behavioristas jamais fizeram inferências 

sobre os processos de pensamento humano, o que torna seu trabalho análogo à 

microeconomia. Por outro lado, os processos de pensamento humano são os alvos de estudo 

por psicólogos cognitivos. Nesse sentido, a BL&E inaugura uma radical ruptura com o 

behaviorismo e a teoria microeconômica, pois o seu modelo descritivo se funda em 

inferências sobre processos cognitivos120. 

 Como modelo normativo ou prescritivo, a BL&E propõe mudanças no sistema de 

direito positivo, servindo como a base científica de uma técnica comportamental voltada à 

elaboração de projetos ou designs legislativos (que é exatamente o objetivo do presente 

trabalho: propor um modelo prescritivo para o direito processual com base nas pesquisas 

descritivas existentes em matéria psíquico-cognitiva)121. Nesse sentido, a BL&E fornece uma 

indisfarçável expertise tecnocrática. Daí por que a heurística e os vieses cognitivos que 

acometem o juiz, p. ex., podem ser um problema tanto para o cientista dogmático do direito 

quanto para o legislador122. Aliás, nossa compreensão limitada dos raciocínios heurísticos 

sugere que os legisladores, com a ajuda de acadêmicos interessados em política jurídica, 

devem – sempre que possível – elaborar estudos experimentais e quase-experimentais dos 

comportamentos juridicamente relevantes, podendo o resultado desses estudos servir de base 

                                                 
120 Sobre o tema, v., p. ex.: RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law and psychology”, p. 106. 
121 Entendendo ser impossível a extração de propósitos prescritivos da BL&E: MITCHELL, Gregory, 
“Alternative behavioral law and economics”, p. 172 e ss.; POSNER, Richard. “Rational choice, behavioral 
economics, and the law”, p. 1575. Sobre esses propósitos: KELMAN, Mark. The heuristics debate, p. 42-48. 
122 Cf. ENGEL, Christoph e GIGERENZER, Gerd. “Law and heuristics”, p. 5. 
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a recomendações políticas123. Enfim, se os legisladores pretendem projetar normas e 

instituições efetivas, devem tomar em consideração a racionalidade limitada que rege a 

realidade psicológica de tomada de decisão humana124. Sob o ponto de vista pragmático, é 

preciso lembrar que o Direito é sistema de comportamentos125; logo, necessita de um modelo 

comportamental que lhe esteja à base. Afinal, como diz Jeffrey J. Rachlinski, sem uma teoria 

de como as pessoas vão reagir à lei em todas as suas formas, todo o empreendimento não é 

nada mais do que um jogo de blefe de homem cego (“[...] without a theory of how people will 

react to law, in all its forms, the whole enterprise is nothing more than a game of blind man’s 

bluff”)126. 

 

  

                                                 
123 Cf. KOROBIN, Russell. “The problems with heuristics for law”, p. 55. 
124 Cf. HERTWIG, Ralph. “Do legal rules rule behavior?”, p. 408. 
125 Cf. ULEN, Thomas S. “The importance of behavioral law”, p. 93. Em sentido similar: ENGEL, Christoph. 
“Behavioral law and economics”, p. 125. 
126 “Introduction”, p. ix. No mesmo sentido: RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law and psychology”, p. 105. 
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3 APRESENTAÇÃO DO MODELO 
 

 

“Pois que a lei se fará segundo os dados e materiais de 

observação, de estatística, etc., e não segundo a opinião, o 

pendor ou o credo político dos legisladores, a que não se 

dará autoridade despótica para impô-la às populações, por 

intermédio da violência do Executivo e da sub-consciência 

do Judiciário.” (Pontes de Miranda) 

 

 

3.1 Direito como pragmática 

 

 Toda engenharia jurídico-institucional – porque uma arte, uma tecnologia, uma 

coletânea organizada de fórmulas práticas bem sucedidas – é uma pragmática. 

 Todavia, trata-se de pragmática não dogmática, pois, aqui, a norma não é um dogma 

ou ponto de partida inquestionável, mas o ponto de chegada de um processo de elaboração 

técnica. 

 Na dogmática pragmática, estudam-se os comportamentos, tal como são eles 

orientados pelas normas jurídicas, que são tidas como dados inegáveis. 

 Já na pragmática não dogmática, também são estudados comportamentos, sem bem 

que orientados à produção de normas jurídicas, as quais são vistas aqui como dados 

almejáveis. 

 Independentemente de ser ou não dogmática, toda pragmática pode ser: 

 a) conversacional; 

 b) acional; 

 c) indexical. 

 Na pragmática conversacional estuda-se a linguagem em seus processos espontâneos 

de interlocução127. (a.a) Numa pragmática conversacional processual dogmática, p. ex., 

estuda-se a estrutura das normas processuais em funcionamento forense, tal como são 

aplicadas na prática por julgadores em situações rais de resolução de conflitos. Já numa (a.b) 

pragmática conversacional processual não dogmática, estudam-se os fatores extrajurídicos 

                                                 
127 Cf. RODRIGUES, Adriano Duarte. As dimensões da pragmática na comunicação, p. 65. 
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políticos, econômicos, morais, religiosos e científicos que determinam o conteúdo das normas 

processuais. 

 Na pragmática acional, estuda-se o “desempenho da linguagem”128, ou seja, como ela 

é capaz de produzir efeitos no mundo fenomênico. Em uma (b.a.) pragmática acional 

processual dogmática, v. g., estudam-se as técnicas disponíveis de lege lata para a efetivação 

de resoluções judiciais. Por sua vez, em uma (b.b) pragmática acional processual não 

dogmática, estudam-se os obstáculos contextuais e as estratégias institucionais 

extraprocessuais necessárias a um maior rendimento de produção do processo. 

Por fim, na pragmática indexical, estudam-se “os processos utilizados para designar o 

‘mundo’, isto é, as coisas, os estados de coisas, as pessoas, os estados das pessoas, os seus 

pensamentos e sentimentos, os fatos e os estados dos fatos”129. Numa (c.a) pragmática 

indexical processual dogmática, v. g., estudam-se os processos bem-sucedidos de construção 

de pareceres e arrazoados forenses postulatórios e decisórios (que é o que, grosso modo, se 

veem em cursos e livros de prática processual civil, técnica de redação forense, modelos de 

petições e sentenças, etc.). Em contrapartida, numa (c.b.) pragmática indexical processual não 

dogmática, estuda-se, p. ex., a tecnologia de confecção das normas processuais (que é o que, 

grosso modo, o social design e a técnica legislativa). 

Como isso se consegue precisar ainda mais a natureza do modelo proposto no presente 

trabalho: um modelo de cariz pragmático indexical não dogmático destinado à reengenharia 

do sistema vigente de proteção à imparcialidade dos julgadores. 

 

 

3.2 Direito como pragmática indexical de reengenharia precaucional 

 

 É importante sublinhar que, no presente trabalho, o modelo sugerido tem propósitos 

precaucionais. 

 No direito, a ideia de precaução como princípio [Vorsorgeprinzip] é muito mais afeita 

à dogmática do direito ambiental. 

 De acordo com Paulo Affonso Leme Machado:  
Precaução é “cautela antecipada”, do Latim precautio-onis. “Precaution: 1. 
Na action taken in advance to protect against possible failure or danger; a 
safeguard. 2. Caution praticed in advance; forethought; circumspection”. 
“Précaution: action de prendre garde. Disposition prise par prévoyance pour 

                                                 
128 Idem. Ibidem, 146 
129 Idem. Ibidem, p. 108. 
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éviter un mal. Circonspection, ménagement, prudence”. “Precaución: 
Reserva, cautela para evitar o prevenir los inconvenientes, dificuldades o 
daños que pueden temerse”. “Precauzione: Atto e comportamento diretto ad 
evitare un pericolo imminente o possibile”. 
Não há divergência nas cinco línguas mencionadas: a precaução caracteriza-
se pela ação antecipada diante do risco ou do perigo. 
“O mundo da precaução é um mundo onde há a interrogação, onde os 
saberes são colocados em questão. No mundo da precaução há uma dupla 
fonte de incerteza: o perigo ele mesmo considerado e a ausência de 
conhecimentos científicos sobre o perigo. A precaução visa a gerir a espera 
de informação. Ela nasce da diferença temporal entre a necessidade imediata 
de ação e o momento onde nossos conhecimentos científicos vão modificar-
se.”130 

 

 A bem da verdade, porém, trata-se de princípio geral de direito, que não se 

circunscreve à seara ambiental. Não sem razão, segundo Juarez Freitas, “o princípio 

constitucional da precaução [...] estabelece (não apenas no campo ambiental) a obrigação de 

adotar medidas antecipatórias e proporcionais, mesmo nos casos de incerteza quanto à 

produção de danos fundadamente temidos (juízo de forte verossimilhança)”131. Daí por que é 

norma que também deve reger a imparcialidade judicial. Afinal, é preciso – ante os índices 

científicos de que o juiz também está sujeito a vieses cognitivos – que esse risco seja 

erradicado ou minimizado até a sobrevinda de mais informações. Entendimento contrário 

infundiria um sistema processual que assume temerariamente o risco de juízes sistemática e 

inconscientemente parciais. É preciso frisar que o mais importante não é verificar in concreto 

se um juiz logrou ou não manter-se imparcial, mas “defendê-lo da mera suspeita de a não 

haver conservado, não dar azo a qualquer dúvida, por esta via reforçando a confiança da 

comunidade nas decisões dos seus magistrados”132. 

Não se pode negar que os experimentos sobre a relação entre o judicial behavior e os 

cognitive biases ainda precisam de aprofundamentos, visto que à maior parte deles faltam a 

complexidade e a imprevisibilidade das situações reais de julgamento133. Como se não 

                                                 
130 Direito ambiental brasileiro, p. 55. V. ainda: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econômico, p. 42; 
FREITAS, Juarez. Sustentabilidade, p. 284 e ss. Celso Antonio Pacheco Fiorillo (Curso de direito ambiental 
brasileiro, p. 39-40) e Édis Milaré (Direito do ambiente, p. 165-170) preferem falar em “princípio da 
prevenção”. Sobre o princípio da precaução no direito administrativo: FREITAS, Juarez. Direito fundamental à 
boa administração pública, p. 122 e ss.; idem. O controle dos atos administrativos e os princípios fundamentais, 
p. 123 e ss. 
131 Direito fundamental à boa administração pública, p. 122. 
132 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal, p. 315. 
133 Cf. KLEIN, David. “Introduction”, p. xiv. Em verdade, o método padrão em behavioral law and economics é 
o estudo de vignettes: “The standard method in law and psychology is a vigente study. Participants are 
presented with a hypothetical scenario, and they are asked how they would behave themselves were they in that 
situation, or how the would react were they to learn about such behavior. In jury research, this method is 
standard because, in principle, in the United States researchers are not admitted to the jury box. Even if direct 
observation is not legally prohibited or technically impossible, researchers may prefer a vignette study since it 
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bastasse, as pesquisas têm sido mais comuns em jurados e juízes leigos em situação de 

laboratório in vitro – que não possuem treino nem experiência – do que em juízes 

profissionais em situações reais de exercício profissional134. Além do mais, a Behavioral Law 

and Economics é um ramo do conhecimento científico in fieri, em fase de infância, que mais 

se aproxima a uma coleção incipiente de vieses e heurísticas ainda a ser teoricamente 

unificada, não obstante tenha muito a percorrer (o que lhe serve de advertência para que não 

caia na mesma hubris do Law & Economics e prossiga modestamente em seus 

experimentos)135. Porém, os trabalhos de campo já realizados indicam que os juízes 

provavelmente estão também sujeitos a ilusões cognitivas; logo, a judicatura se deve cercar de 

cuidados institucionalizados, que propiciem a mitigação, a neutralização ou a eliminação 

mesma dessas ilusões, garantindo uma margem segura de atuação funcionalmente imparcial. 

Noutras palavras: embora a ideia de um boundedly rational judge seja um modelo pendente 

de testes de falseabilidade, o simples risco de que esse modelo seja verídico justifica a 

reforma cautelar dos sistemas brasileiros positivos de direito processual a fim de que 

prevejam procedimentos técnicos de isolamento e desenviesamento até então ignorados. 

                                                                                                                                                         
makes identification easier. In a between-subjects design, participants are randomly assigned to different 
versions of the vignette. Any treatment effect may then be traced back to the difference between the scenarios. In 
a within-subjects design, every participants reacts to more than one (qualitatively different) vignette. If the 
reaction differs, this difference must result from having seen the earlier vignettes” (ENGEL, Christoph. 
“Behavioral law and economics”, p. 134). Em seus estudos empíricos sobre o enviesamento de juízes, Guthrie, 
Rachlinski e Wistrich reconhecem que, “in the courtroom, judges must make decisions based on more detailed 
and complicated records, are more highly motivated to make accurate judgments, and have more time and 
resources to devote the decision”, embora entendam que os resultados de seus estudos tenham alguma aplicação 
às decisões proferidas fora de laboratório (“Inside the judicial mind”, p. 45). 
134 Cf. NISBETT, R. S., KRANTZ, D. H., JEPSON, C. e KUNDA, Z. “The use of statistical heuristics in 
everyday inductive reasoning”, p. 360; SCHAUER, Frederick. “Is there a psychology of judging?”, p. 104-105; 
TEICHMAN, Doron e ZAMIR, Elyal. “Judicial decision-making”, p, 692-693. Segundo Frederick Schauer, “If 
the Realists were right to trivialize the diferences between judges and the rest of us, then the psychology of 
judging is, simply, psychology. What we can learn about the psychology of human cognition, human reasoning, 
human perception, and human decision making will acoordingly serve us well, with the few modifications, in 
describing, predicting, and understanding the psychology of judging. But if it the Realists are wrong, the what 
the existing research tells us about how ordinary pleople use analogy will tell us little about how judges make 
decisions according to rules, and what the existing research tells us about the inputs into human decision 
making will tell us little about how judges make decisions by following the dictates of even those authoritative 
sources with which they disagree” (p. 111). No entanto, isso não significa que não exista uma “psychology of 
judging”, mas apenas que ela se encontra em fase de desenvolvimento (cf. SIMON, Dan. “In praise of pedantic 
eclecticism”, p. 143. Em sentido similar: RACHLINSKI, Jeffrey J. “The ‘new’ law” and psychology, p. 132; 
SUNSTEIN, Cass R. “Behavioral law and economics”, p. 147 e ss.). Segundo Dan Simon, “[...] the gathering of 
intelligence by the CIA in preparation for the Iraq War bears an eerie similarity to various forms of biased 
reasoning generated in the laboratory [...]. The behavior of nations and ethnic groups entangled in real conflicts 
corresponds closely to the behavior of arbitrarily formed groups in the laboratory [...]. Marketers and political 
consultants routinely exploit human judgment processes gleaned from the laboratory [...]. Prejudicial behavior 
by employers [...] mirrors behavior observed in experimental settings [...]. Likewise, jury decisions to send 
convicted inmates to their death [...] appear to be influenced by the same attitudes that affect mock jurors’ 
decisions in hypothetical cases [...]. A meta-analysis of experimentation in social psychology has shown a rather 
strong correspondence between findings obtained in the laboratory and in the field” (p. 136-137). 
135 Cf. HAYDEN, Grant M. e ELLIS, Stephen E. “Law and economics after behavioral economics”, p. 630. 
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Afinal, a imparcialidade judicial é o núcleo duro do devido processo legal e a nota 

característica essencial da própria noção de jurisdição, motivo pelo qual não se pode tolerar 

que os riscos potenciais de quebras inconscientes de imparcialidade sejam institucionalmente 

maximizados136. Um sistema processual não pode consentir em quebras desse jaez, pois isso 

equivaleria a consentir em inconstitucionalidades. Daí a necessidade de reduzirem-se a 

extensão, a frequência e a incerteza dessas quebras. Eventual ausência de absoluta certeza 

científico-psicológica não deve servir de pretexto a práticas suspeitamente enviesantes. A 

incerteza científica deve sempre militar em favor da imparcialidade137. 

 

 

3.3 Direito como pragmática indexical de insulating-debiasing 

 

 Como se pode notar, a chamada “análise econômico-comportamental do direito” não 

se limita a descrever a interferência de propensões cognitivos na tomada de decisões 

juridicamente significativas [modelo positivo de cariz zetético-científico]: ela também propõe 

aos planejadores sociais técnicas de redução da magnitude desses vieses [modelo normativo 

de cariz político-jurídico]. A essas técnicas costuma-se dar o nome de debiasing. No entanto, 

é preciso refinar o estudo dessas técnicas, porquanto existem maneiras diferentes de abordar 

os efeitos desses enviesamentos. 

1) Uma possibilidade é operar diretamente sobre os erros e tentar reduzi-los ou limitá-

los. É o que se chama de “debiasing em sentido estrito”. Aqui, não há mudança nas 

preferências individuais; na verdade, eliminam-se os erros no julgamento138. A lei é usada 

para reduzir o grau de enviesamento do comportamento do ator139. Ou seja, faz-se com que o 

                                                 
136 Sobre a imparcialidade judicial como elemento do conceito de devido processo legal: GOMES, Luiz Flávio. 
Estado constitucional e democrático de direito e devido processo criminal, p. 539; MEROI, Andrea A. La 
imparcialidad judicial, p. 11; OAKLEY, Hugo Botto. Inconstitucionalidad de las medidas para mejor resolver, 
p. 64-65; idem. La congruencia procesal, p. 286-287; VELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido proceso, p. 278; 
idem. El garantismo procesal, p. 68; idem. El proceso judicial, p. 89; idem. Garantismo procesal versus prueba 
judicial oficiosa, p. 290; idem. Sistema procesal. t. I p. 330. 
137 Sobre a “precautionary regulation as a debiasing measure”, v.: KUENZLER, Adrian e KYSAR, Douglas A. 
“Environmental law”, p. 759-761. Segundo Linda Babcock, George Loewenstein e Samuel Issacharoff, 
debiasing são “interventions intended to reduce the magnitude of the bias” (“Creating convergence”, p. 916). 
138 Cf. PI, Daniel, PARISI, Francesco e LUPPI, Barbara. “Biasing, debiasing, and the law”, p. 146. De acordo 
com Christine Jolls e Cass R. Sunstein, “a quite different possibility – one that has received much less attention 
in the existing litterature – is that legal policy may respond best to problems of bounded rationality not by 
insulating legal outcomes from its effects, but instead by operating directly on the boundedly rational behavior 
and attempting to help people either to reduce or to eliminate it. We describe legal policy in this category as 
‘debiasing through law’” (“Debiasing through law”, p. 432). 
139 Para uma diferenciação entre insulating e debiasing: JOLLS, Christie. Behavioral economics and the law, p. 
23 e ss. 
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processo deliberativo do Sistema 2 prepondere sobre processo intuitivo do Sistema 1. É o que 

se faz, p. ex., quando se obriga o fornecedor a prover informação factual adicional aos 

consumidores a fim de suprir-lhes a capacidade limitada de compreensão dos riscos do 

produto ou serviço140. 

O combate ao hindsight bias (também conhecido como “I-knew-it-all-along effect”, 

por força do qual os tomadores de decisão tendem a atribuir exagerada probabilidade a 

eventos e reputá-los inevitáveis simplesmente porque eles acabaram ocorrendo) também se 

faz por esse método (não obstante – segundo os pesquisadores – se trate de um dos vieses 

cognitivos de mais difícil erradicação): impõe-se ao juiz o dever de avaliar – quando da 

fixação da pena ou do arbitramento do quantum indenizatório – se à época da conduta o 

resultado danoso era realmente previsível e, portanto, evitável, incitando-o a um julgamento 

ex ante em lugar de um julgamento ex post141. Note-se que, aqui, o ambiente é reestruturado 

não para que modificar a motivação do indivíduo, mas para fazer com que perceba 

diferentemente o mundo ao redor dele. 

2) Outra possibilidade – mais agressiva – é isolar os resultados jurídicos dos limites do 

comportamento humano mediante a criação de regras jurídicas ou instituições capazes de 

evitar que esses resultados sejam presas desses limites. Aqui não se pode fazer com que o 

processo deliberativo do Sistema 2 prepondere sobre o processo intuitivo do Sistema 1, razão 

pela qual se prefere isolar o agente enviesado e substitui-lo por outro não enviesado. Isso se 

pode fazer retirando algumas opções das mãos dos atores envolvidos, ou seja, mediante a 

imposição de restrições às escolhas individuais. A isso se dá o nome de “insulating”142. 

Exemplo: afastar do processo o juiz que concedeu tutela sumária mediante juízo de 
                                                 
140 Cf. JOLSS, Christine e SUNSTEIN, Cass R. “Debiasing through law”, p. 439 e ss. 
141 A literatura sobre hindsight bias é imensa. Sugerem-se, e.g.: ANGNER, Erik. A course in behavioral 
economics, p. 96; ARANGUREN, Arturo Muñiz. “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones 
jurisdiccionales”, p. 6-8; BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo decisório, p. 51-54; FISCHHOFF, 
Baruch. “Debiasing”, p. 427-431; idem. “For those condemned to study the past”, p. 335 e ss.; GOLECKI, 
Mariusz. “New York v. Sullivan in European Context”, p. 256-258; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. 
r WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 25-31; HASTIE, Reid. “Putting it all together”, p. 211 e 
ss.; HASTIE, Reid, SCHKADE, David A. e PAYNE, John W. “Looking backward in punitive judgments”, p. 
96-108; JOLLS, Christine. Behavioral economics and the law, p. 14-15; JOLLS, Christine, SUNSTEIN, Cass R. 
e THALER, Richard. “A behavioral approach to law and economics”, p. 55 e ss.; JUST, David R. Introduction 
to behavioral economics, p. 281-308; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 253-255; RACHLINSKI, 
Jeffrey J. “A positive psychological theory of judging in hindsight”, p. 259-313; SCHWARZ, Norbert e 
VAUGHN, Leigh Ann. “The availability heuristic revisited”, p. 112-114; SOUSA, Luís Filipe Pires de. Prova 
testemunhal, p. 170-171; VISCUSI, W. Kip. “Do judges do better?”, p. 88-193. 
142 Segundo Christine Jolls e Cass R. Sunstein, “more generally, rules and institutions might be, and frequently 
are, designed to curtail or even entirely block choice in the hope that legal outcomes will not fall prey to 
problems of bounded rationality. In the existing behavioral law and economics literature, bounded rationality 
‘has been used to support the restriction of individual choice, almost without exception’ [...]. Boundedly rational 
behavior might be, and often is, taken to justify a strategy of insulation, attempting to protect legal outcomes for 
people’s bounded rationality” (“Debiasing through law”, p. 432). 
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probabilidade do direito afirmado pelo autor, com o objetivo de isolarem-se os efeitos do 

chamado “viés de confirmação”; no ambiente corporativo, introduzir a “visão de fora”, a 

“visão do agente externo”, removendo da tomada de decisões corporativas importantes os 

“inside directors”, contagiados pelo chamado “viés de otimismo”, e colocando em seus 

lugares “outside directors”, mais capazes de generalizar situações e identificar 

semelhanças143. 

 Segundo Pi, Parisi e Luppi: 
The former approach (“insulation”) lets the biases fall were they may, 
removing outcomes from the reach of biased decision-making; the latter 
approach (“debiasing”) reduces the effect of the bias by eliminating or 
reducing i’s misperceptions of benefits, costs, or the domain of options. 
The distinction beetween debiasing and insulation was first pointed out by 
Jolls and Sunstein (2006). Of course, taken literally, both approaches could 
be called “debiasing”, insofar as they both seek to mitigate or eliminate the 
effects of biased judgments from outcomes. However, Jolls and Sunstein 
distinguished debiasing as “debiasing through law” from insulation as 
“debiasing law”. The difference is that debiasing combats the bias itself by 
educating or informing biased individuals to eliminate or reduce the bias 
itself, whereas insulation allows biased individuals to remain biased, and 
instead seeks to remove biased decision-making (often by removing biased 
decision-makers) from affecting outcomes.144 

  

Nesse sentido, haveria o gênero “debiasing lato sensu”, de que seriam espécies o 1) 

“debiasing stricto sensu” e o 2) “insulating”. De todo modo, é importante deixar claro que no 

presente texto atribui-se ao termo “debiasing” um sentido mais conservador, que não o 

confunda com a ideia de “incentivo”, que também pode de fato diminuir os efeitos da limitada 

racionalidade procedimental das pessoas. Na verdade, quando se fala em “debiasing”, está-se 

                                                 
143 Cf. JOLSS, Christine e SUNSTEIN, Cass R. “Debiasing through law”, p. 449-451. De acordo com 
Kahneman, “ao prognosticar os resultados de projetos de risco, os executivos caem muito facilmente na falácia 
de planejamento. Sob sua influência, tomam decisões antes com base em um otimismo ilusório do que na 
ponderação racional de ganhos, perdas e probabilidades. Superestimam os benefícios e subestimam os custos. 
Imaginam cenários de sucesso ao mesmo tempo em que fecham os olhos para as potenciais falhas e erros de 
cálculo. Como resultado, favorecem iniciativas que dificilmente ficarão dentro do orçamento ou do cronograma, 
ou que trarão os resultados esperados – ou que sequer serão finalizadas” (Rápido e devagar, p. 315). Ainda sobre 
a “visão do agente externo” [outside view] como técnica de desenviesamento: BAZERMAN, Max H. e MOORE, 
Don. Processo decisório, p. 271-274; KAHNEMAN, Daniel e LOVALLO Dan. “Timid choices and bold 
forecasts”, p. 24 e ss. 
144 “Biasing, debiasing, and the law”, p. 150. Pi, Parisi e Luppi catalogam 4 (quatro) categorias: 1) “debiasing”; 
2) “insulation”; 3) “benevolent debiasing”; 4) “cognitive leveraging”. Segundo os autores: 1) “if biases result in 
behavior deviating from the social optimum, then the law may be used to eliminate or mitigate the bias 
(debiasing)”; 2) “if biased individuals are resistant to debiasing, or if debiasing is comparatively costly, then the 
law may be designed around biased individuals, to eliminate or mitigate results the effects of bias on outcomes 
(insulation)”; 3) “if rational judgment results in behavior deviating from the social optimum, then the law may 
be used to induce biases, which nudge behavior close to the social optimum (benevolent biasing)”; 4) “when 
individuals are biased, then the law may be designed to depend on those biases to correct some other form of 
inefficiency, which may arise when individuals are rational (cognitive leveraging)”  (Ibidem, p. 164). 
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sempre referindo-se a formas de intervenção e alteração da situação que produz a 

comportamento racionalmente limitado145. 

(Isso gera a suspeita de que a dogmática do processo seja, no fundo, uma pragmática 

de eliminação, neutralização e mitigação dos vieses cognitivos do juiz [= debiasing]. Com 

isso, os processualistas seriam “debiasing agents”146; os juízes, “Chief Behavioral Officers” 

[“diretores comportamentais”] do processo147. Mais: o devido processo legal teria uma 

fundamentação comportamental, podendo ser compreendido como amálgama de garantias 

voltado a combater as fragilidades psíquico-cognitivas do juiz na condução do processo. Em 

outras palavras: um processo seria tanto mais devido quanto mais fosse estrategicamente 

permeado por técnicas de desenviesamento judicial. Isso impeliria o establishment processual 

a ser cada vez mais capacitado em psicologia, economia e pesquisa empírica148. No Brasil, 

porém, essa interdisciplinaridade ainda está longe de ocorrer...) 

 

 

3.4 Insulating-debiasing “dentro da lei” e “fora da lei” 

 

Por sua vez, quanto ao âmbito de aplicação, as estratégias de debiasing lato sensu 

podem ser divididas em duas categorias: i) debiasing “dentro da lei” e ii) debiasing “fora da 

lei”. 

i) No debiasing “dentro da lei”, o sistema jurídico de direito positivo pode interferir 

com sucesso para neutralizar ou eliminar o viés cognitivo. Aliás, a doutrina jurídica norte-

americana tem proposto abertamente a possibilidade de reduzir a influência das propensões 

cognitivas mediante a modificação de determinadas normas do ordenamento jurídico.  

Essa forma de interferência pode ser i.i) substancial e i.ii) processual, a depender da 

área do direito em que atua149. 

                                                 
145 Para uma diferenciação entre debiasing e incentive: JOLSS, Christine e SUNSTEIN, Cass R. “Debiasing 
through law”, p. 449. 
146 Sobre a noção de “debiasing agents”: KANG, Jerry e BANAJI, Mahzarin. “Fair measures”, p. 268-269. 
147 Como bem relata Alain Samson, “a importância da ciência comportamental hoje também se evidencia no 
mercado de trabalho, onde organizações de diversos tipos, como instituições financeiras, agências de pesquisa de 
mercado e empresas da área de saúde procuram ‘Chief Behavioral Officers’ (‘diretores comportamentais’) ou, 
mais modestamente, ‘Behavior Change Advisors’ (‘consultores de mudança comportamental’)” (Introdução à 
economia comportamental e experimental, p. 26). 
148 Em sua obra clássica, o Professor da Universidade de Cornell Kevin Clermont sustenta que o futuro do 
processo civil reside numa ampliação da perspectiva de análise a partir de três promissoras disciplinas: “law and 
economics, law and psychology, and empirical legal studies” (Principles of civil procedure, p. 469 e ss.). 
149 Cf. JOLLS, Christine. Behvioral economics and the law, p. 26; PI, Daniel, PARISI, Francesco e LUPPI, 
Barbara. “Biasing, debiasing, and the law”, p. 153-154. 
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Segue uma tipologia de respostas “dentro da lei” proposta por Christine Jolls150: 

 
 

 

 

Tipo de Lei 

Insulating Debiasing Outro 

Normas de 

direito 

processual 

Normas de 

direito 

material 

Normas de 

direito 

processual 

Normas de 

direito material 

Normas de 

direito 

processual 

Normas de 

direito material 

O agente é 

atingido em sua 

capacidade de 

participação no 

processo 

judicial 

Insulating 
mediante 
normas 
processuais 

 

Insulating 
híbrido 

 

Debiasing 
mediante 
normas 
processuais 

 

Debiasing 
híbrido 

 

 
 

 

 

O agente é 

atingido em sua 

capacidade de 

decisão fora do 

processo 

judicial 

 

 

X 

Insulating 
mediante 
direito 
material 

 

 
 
 

X 
 

Debiasing 
mediante direito 
material 

 

 
 

Exemplo: Direito 
do Consumidor 

 

 

 No presente trabalho, está-se preocupado com o design de normas processuais em que 

o julgador é agente atingido em sua capacidade de participação no processo151. 

ii) Já no debiasing “fora da lei”, não há como a lei interferir adequadamente para 

neutralizar ou eliminar o viés cognitivo. Tudo depende de mudanças na cultura pessoal e na 

postura profissional do agente decisor. Nesse sentido, uma técnica de debiasing “fora da lei” 

(a que se dedica uma pragmática acional não dogmática) pode servir como reforço 

circunstancial para incrementar a eficácia de uma técnica de debiasing “dentro da lei” (a que 

se dedica uma pragmática indexical dogmática ou não dogmática). 

No caso específico do modelo que se apresentará no presente trabalho, esses reforços 

circunstanciais podem ser os seguintes: 

- explicação ao juiz, pelo advogado, da existência e do funcionamento das propensões 

(isso mitiga-as significativamente, embora não as elimine por completo)152; 

                                                 
150 Tabela inspirada em JOLLS, Christine. Behavioral economics and the law, p. 26. 
151 Korobkin fala em “heuristic-savvy institutions” (“The problems with heuristics for law”, p. 56). 
152 Cf. GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 821: 
“[...] judges might learn to educate themselves about cognitive illusions so that they can try to avoid the errors 
that these illusions tend to produce”. Como bem diz Juarez Freitas, “A primeira providência para não enveredar 
em desvios cognitivos consiste em conhecê-los” (A hermenêutica jurídica e a ciência do cérebro, p. 223). 
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- educação dos operadores do direito (juízes, delegados, promotores, etc.) em cognitive 

biases153 (o que no vaso dos juízes, p. ex., pode ser feito pelas escolas de magistratura154); 

- motivação escrita155; 

- erradicação de fundamentações estereotipadas156; 

- técnica do “advogado do diabo” ou do “considerar o oposto”157; 

- colegialidade158; 

- sistemas internos de freios e contrapesos159 e de revisão interna160; 

- sistemas de controle externo fundados em transparência161; 

- valoração dos fatos ex ante, não ex post facto (ex.: causalidade adequada, imputação 

objetiva); 

                                                 
153 Cf. BURKE, Alafair. “Neutralizing cognitive bias”, p. 522; FISCHHOFF, Baruch. “Debiasing”, p. 427; 
GALLO, Jaime Alonso. “Las decisiones en condiciones de incertidumbre y el derecho penal”, p. 21. 
154 Cf. VARS, Fredrick E. “Evidence law”, p. 706. 
155 Cf. FRASER-MACKENZIE, Peter A. F. e DROR, Itiel E. “Cognitive biases in human perception, judgment, 
and decision making”, p. 55; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on 
the bench”, p. 36-38. 
156 Em regra, fundamentações estereotipadas – porque expressão de atalhos mentais – provocam nos julgamentos 
as faltas de exame detido dos fatos, de resolução das questões probatórias e de análise adequada das 
considerações jurídicas. Na extensa  sentença de 29 de maio de 2014 proferida no caso “Norín Catrimán y otros 
(dirigentes, membros y activista del pueblo indígena mapuche) vs. Chile”, a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos acertadamente considerou que “la sola utilización de esos razonamientos que denotan estereotipos y 
prejuicios en la fundamentación de las sentencias configuran una violación del principio de igualdad y no 
discriminación y el derecho a la igual protección de la ley, consagrados en el artículo 24 de la Convención 
Americana, en relación con el artículo 1.1 del mismo instrumento”. Não sem razão há aí malferimento ao 
“principio de imparcialidad, que ‘exige que el juez que interviene en una contenda particular se aproxime a los 
hechos de la causa carecendo, de manera subjetiva, de todo perjuicio y, asimismo, ofreciendo garantías 
suficientes de índole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan 
albergar respecto de la ausencia de imparcialidad’”. É interessante frisar que, nesse julgamento, a CIDH – 
partindo de várias precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e da distinção ali consagrada entre 
imparcialidade pessoal (vinculada às circunstâncias do julgador, à formação de sua convicção pessoal em seu 
foro interno no caso concreto) e imparcialidade funcional (decorrente das garantias que debe oferecer o órgão 
encarregado de julgar e que se estabelece a partir de considerações orgânicas e funcionais) – entendeu que “en el 
carácter personal de la imparcialidad, [...] los juzgadores deben cuidar las expresiones que puedan dar a 
entender una apreciación negativa de la causa de una de las partes”, de modo que “las aparencias son 
importantes para valorar si um tribunal es ‘imparcial’ o no”: “no sólo debe hacerse justicia, sino advertirse que 
se hace”. Sublinhe-se, por fim, que a Corte apregoa a necessidade de erradicar-se “hostilidad, prejuicio o 
preferencia personal (personal bias)”. Para uma íntegra da decisão, disponível em: 
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279_esp.pdf>. Acesso: 02 dez. 2015. 
157 Cf. Idem. Ibidem, p. 524-525; WILSON, Timothy D., BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo 
decisório, p. 267-268; CENTERBAR, David B. e BREKKE, Nancy. “Mental contamination and the debiasing 
problem”, p. 197: “Some kinds of mental biases can be undone by asking people to ‘consider the opposite’, 
whereby they imagine different outcomes than the ones they had thinking about’”. 
158 Cf. BURKE, Alafair. “Neutralizing cognitive bias”, p. 524. Nos órgãos jurisdicionais monocráticos de 
primeira instância, p. ex., essa colegialidade se pode obter informalmente, em um diálogo entre o juiz e os seus 
assessores a fim de que ele possa colher a opinião de outros. Isso já mostra o enorme risco de enviesamento que 
no Brasil se tem imprimido à atividade dos tribunais, cujos julgamentos partem hoje de uma colegialidade 
meramente formal, não interativa, cada vez mais concentrada nas decisões singulares dos relatores. 
159 Cf. Idem. Ibidem, p. 524. 
160 Cf. Idem. Ibidem, p. 525-526. 
161 Cf. Idem. Ibidem, p. 527-528. 



Apresentação do Modelo  |  95 

- criação de varas e turmas de julgamento especializadas, a fim de que os juízes 

ganhem experiência em determinadas matérias e, com isso, possam acumular feedback 

suficiente para evitarem erros162; 

- instituição de roteiros e checklists capazes de libertar os juízes da dependência de 

suas memórias e incentivá-los a proceder metodicamente, garantindo-se, assim, que eles 

decidam sobre bases eminentemente deliberativas163; 

- no caso de viés de ancoragem, a incitação aos magistrados para que, antes da 

formação de um juízo, se apeguem a um fator de proteção contra a ancoragem, consistente em 

gerar um valor de ancoragem alternativo, em “pensar o contrário” ou que considerem 

múltiplos pontos de ancoragem164; 

- combate a decisões judiciais baseadas exclusivamente em intuições subjetivas ou 

ideias preconcebidas, segundo as quais se chega antes à conclusão e depois se elegem 

fundamentos ad hoc para justificá-las. 

 Ademais, “experiência decisória e treinos constantes” são importantes fatores 

desenviesantes para todo e qualquer agente decisor: 

Experts have two opportunities for developing such decisionmaking 
competence that are typically unavailable to lay decisionmakers: experience 
and training. By repeatedly making the same types of decisions, experts 
encounter the same problems and often (although not always) obtain useful 
feedback on their mistakes. Experience accompained by feedback allows 
experts to identify situations in which they are using inappropriate heuristics 
or are trapped by misleading schema. Thus, experts can develop different 
ways of thinking about frequently encountered problems when previous ways 
of thinking are not producing desirable results. 
Furthermore, experience with decisionmaking, even without good feedback, 
can be helpful. Psychologists have noted that when people perceive a 
problem as unique – a one-of-a-kind judgment call – they tend to rely on 
intuition and mental shortcuts that lead them astray. For example, 
psychologists have found that people often express overconfidence in their 
ability to answer trivial questions; when people say that they are 95% 
confident in their answer to a question, they are generally right about 85% 
of the time. At the same time, however, people have a fairly accurate sense of 
how many questions they can answer correctly in a set of questions. 

                                                 
162 Cf. GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the bench”, p. 39-40. 
163 Cf. GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the bench”, p. 40-42; 
REED, Lucy. “Arbitral decision-making”, p. 14. Lastreado em estudos de Paul Meehl, Daniel Kahneman 
sustenta que, para maximizar prognósticos, decisões finais devem ser deixadas para fórmulas, algoritmos e 
procedimentos padronizados fundados em estatísticas, não em julgamentos “clínicos” intuitivos (Rápido e 
devagar, p. 277 e ss.). Nesse mesmo sentido Bazerman e Moore em relação ao chamado modelo linear, que é 
“fórmula que pesa e soma as variáveis previsoras relevantes a fim de fazer uma previsão quantitativa” (Processo 
decisório, p. 254 e ss.). Os “roteiros” e “checklists” são corriqueiros na aviação: pilotos não treinados a jamais 
confiar em seus instintos e sempre recorrer a instrumentos para saber o que se passa com a aeronave e efetuar um 
voo seguro e tranquilo. São também bastante utilizados por cirurgiões.  
164 Cf. FARIÑA, Francisca, ARCE, Ramón e NOVO, Mercedes. “Heurístico de anclaje en las decisiones 
judiciales”, p. 45; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 161-162. 
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Determing one’s confidence in ability to answer a trivia question as an 
isolated instance increases vulnerability to cognitive error, whereas seeing it 
as a part of a set leds to an accurate assessment. Seeing a problem as one of 
a type of problems generally leads to less reliance on misleading thought 
processes and more accurate decisionmaking. 
Experience thus facilitates what psychologists call “stepping outside” of a 
decisionmaking problem to assess decisionmaking strategies. Experienced 
decisionmakers have had more of an opportunity to evaluate how they make 
decisions. With feedback, they can determine when the mental strategies 
upon wich they rely produce positive results. Even without feedback, 
experienced decisionmakers acquire the ability to see commonalities across 
problems and to recognize new relationships between the characteristics of a 
problem and a sensible choice. 
Furthemore, experts have training in how to make decisions. Over time, 
professions tend to develop adaptations to cognitive limitations that impair 
professional judgment. For example, a number of cognitive biases make it 
difficult for civil engineers to identify precisely the necessary degree of 
structural support for a building. Nevertheless, very few buildings colapse as 
a result of lack of structural suport. The reason is that norms of good civil 
engineering practice call for building in much more structural support than 
appears necessary, as a safety precaution. Without even identifying cognitive 
limitations as the problem, civil engineers have managed to develop an 
adaptation that keeps those limitations from producing disastrous 
consequences.165 

 

 No caso específico dos operadores do direito: 
Just as there is continuing legal education for lawyers, there also is 
continuing legal education for judges. The justice system could provide even 
more training opportunities for judges and invest more resources in the 
kinds of judicial training most likely it facilitate deliberative decision 
making. Several studies suggest that statistical training in particular, though 
certainly not a panacea, increases the likelihood that individuals will make 
rational, deliberative decisions rather than intuitive, heuristic-driven ones. 
Training could help judges understand the extent of their reliance on 
intuition and identify when such reliance risky – the necessary first steps in 
self-correction. Judges could learn to interrupt their intuition, thereby 
allowing deliberation to intervene and modify behavior, if not actually 
altering underlying prejudices or atitudes. Additionally, providing judges 
with instructions and practice in scientific reasoning hopefully would teach 
them to employ deductive reasoning either deliberatively or, if the 
instruction and pratice is especially effective, automatically. Judges could 
also receive help identifying which aspects of their environments are 
“wicked” and how to improve them. 
Likewise, jurisdictions could adopt peer-review processes to provide judges 
with feedback. For example, every two years, three experienced judges from 
other jurisdictions could visit a target court. They could select a few cases 
recently decided by each target court judge, read all of the rulings and 
transcripts, and then provide the judges with feedback on their performance 

                                                 
165 RACHLINSKI, Jeffrey J. e FARINA, Cynthia R. “Cognitive psychology and optimal government design”, p. 
263. Ainda sobre a experiência e o treino como fatores mitigadores de vieses: BAZERMAN, Max H. e MOORE, 
Don. Processo decisório, p. 260-265; FARIÑA, Francisca, ARCE, Ramón e NOVO, Mercedes. “Heurístico de 
anclaje en las decisiones judiciales”, p. 45; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew 
J. “Inside the judicial mind”, p. 51 e ss; REED, Lucy. “Arbitral decision-making”, p. 10. 
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and constructive suggestions for improvement. This would give judges an 
opportunity to obtain feedback on issues that typically escape appellate 
review. When aggregated, the results of such a process might also identify 
structural problems that amendments to rules or statutes should remedy. 
Such a procedure also would increase judicial accountability by subjecting 
decisions that scape appellate review to peer review. Research has shown 
that accountability of this sort can improve decision-making performance. If 
a peer-review process is infeasible, courts could at a minimum record and 
provide judges with outcome data on relevant decisions – for example, 
whether a defendant released on bail actually appeared for trial. Armed with 
this feedback, judges might be better able to learn what they are doing well 
and what they are doing poorly.166 

 

 Outra forma importante de debiasing “fora da lei” é dar “um tempo” antes de 

sentenciar, até que o Sistema 2 tenha a oportunidade de alcançar a mesma velocidade do 

Sistema 1 e assuma o comando167; afinal, passar do Sistema 1 para o Sistema 2 – o que os 

psicólogos chamam de “comutação de tarefa” [task switching] – é uma tarefa lenta e 

trabalhosa, sobretudo sobre a pressão do tempo168 (o que implica, p. ex., diminuir a pressão 

sobre os juízes por produtividade, aumentar o números de juízes, estimulá-los a perder mais 

tempo com cada caso e impedir que sentenciem na própria audiência ainda contagiados pelo 

“calor do momento”). Ora, se “justiça tardia é injustiça qualificada”, também é verdade que 

justiça apressada é justiça desqualificada169. 

 

                                                 
166 GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the bench”, p. 38-39. 
167 Sobre a pressão por decisões rápidas como fator enviesante, p. ex.: FRASER-MACKENZIE, Peter A. F. e 
DROR, Itiel E. “Cognitive biases in human perception, judgment, and decision making”, p. 56; GUTHRIE, 
Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J e WISTRICH, Andrew J. “Altering attention in adjudication”, p. 1615; 
KAHNEMAN, Daniel. “A modelo f heuristic judgment”, p. 273; REED, Lucy. “Arbitral decision-making”, p. 
10. 
168 KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 50. Como bem diz o autor, “o modo de bloquear erros 
originados no Sistema 1 é simples, em princípio: procure reconhecer os sinais de que você está pisando em um 
campo minado cognitivo, reduza a velocidade e peça apoio do Sistema 2” (Ibidem, p. 522) (d. n.). Isso tudo vai 
na contramão das tendências hodiernas do direito processual brasileiro, cujo evangelho consiste em “acelerar a 
outorga da prestação jurisdicional, a fim de que se obtenha máxima atividade com mínimo de gasto, máxima 
tutela com mínimo de tempo” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleração do processo, p. 63). 
169 No mesmo sentido, e.g.: GOMES, Décio Alonso. (Des)aceleração processual, p. 134: “A velocidade, no 
campo físico, tende a deformar os objetos, o que também acontece com a informação rapidamente passada-
absorvida. Assim, o processo extremamente acelerado não permite a correta cognição, tampouco o adequado 
posicionamento das partes (exercício da ação e da defesa)”. 
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 Segundo Guthrie, Rachlinski e Wistrich: 

The justice system might expand the amount of time judges have to make 
decisions. Judges facing cognitive overload due to heavy dockets or other 
on-the-job constraints are more likely to make intuitive rather than 
deliberative decisions because the former are speedier and easier. 
Furthermore, being cognitively “busy” induces judges to rely on intuitive 
judgments. As many of the judges we have studied candidly admit, time 
pressures present an enourmous challenge, often inducing less-than-optimal 
decision making. 
No easy cure for time pressure exists, but the justice system could employ a 
few strategies to mitigate it. Most obviously, legislatures could expand the 
number of authorized judgeships in their jurisdictions, particularly in those 
areas wih the heaviest dockets, thereby enabling judges to spend more time 
per case and per decision. This would be costly and it is unclear that benefits 
would offset the costs. In particular, adding more judgeships might make 
litigation more attractive to those who would otherwise find alternative ways 
of resolving their disputes, just as adding more highways makes driving 
more attractive to those who would otherwise find alternative means of 
transportation. 
Minimizing the number of spur-of-the-moment decisions that judges are 
expected to make might also help.170 

 

 

3.5 Neutralização-eliminação-mitigação do viés de representatividade 

 

 Estabelecidas todas essas premissas, é chegado o momento de se explanar o conjunto 

algorítmico-precaucional de normas processuais em que o julgador a desenviesar-se é atingido 

– mediante insulating e debiasing stricto sensu – em sua capacidade de participação no 

processo. Para tanto, explicar-se-á cada um dos principais vieses cognitivos que acometem os 

julgadores e, no mesmo ensejo, como cada um deles pode ser mitigado ou neutralizado. 

                                                 
170 “Blinking on the bench”, p. 35-36. 
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 Assim, o primeiro viés a enfrentar-se será a chamada “heurística de 

representatividade”. 

 Pois bem. A mente é propensa a cometer erros estatísticos e matemáticos quando 

procede a cálculos de probabilidade. De ordinário, esses erros derivam: a) da insensibilidade à 

probabilidade prévia de resultados e ao tamanho da amostragem; e b) de erros referentes à 

aleatoriedade e à denominada “regressão à média”. 

 A teoria elementar da probabilidade apregoa que os sucessos conjuntivos (p. ex., que 

se obtenham dois 6 seguidos ao atirar-se duas vezes um dado) são menos prováveis do que os 

disjuntivos (p. ex., que se obtenha ao menos um 6 ao atirar-se duas vezes um dado). Ou seja, 

ainda que A e B sejam fatos independentes, uma intersecção nunca pode ser mais provável 

que um de seus constituintes. Em termos simbólicos: P (A e B) � P (A) e P (A e B) � P (B). 

Todavia, Kahneman e Tversky demonstraram que as pessoas erram substancialmente quando 

procuram estimar a probabilidade de sucessos complexos: a probabilidade de sucessos 

conjuntivos (tipo “e”) é exagerada; a de sucessos disjuntivos (tipo “ou”), subestimada. Enfim, 

os sujeitos costumam incorrer na falácia da conjunção [conjunction fallacy]171. 

Para que pudessem chegar a todas essas conclusões, os referidos pesquisadores 

descreveram a um grupo de estudantes a personagem “Linda”, uma moça de 31 anos, solteira 

e muito inteligente, que quando estudante se preocupava muito com temas sobre 

discriminação e justiça social. Perguntaram então aos integrantes do grupo qual alternativa 

lhes soava mais provável: 1) Linda é agora empregada de um banco; 2) Linda é empregada de 

um banco e uma ativista feminista. Mais de 85% dos indagados assinalou a segunda 

alternativa como sendo a mais provável (conquanto a posse de dois atributos juntos seja 

menos provável que a posse de um único)172. Com outras palavras, as pessoas acreditam 

erroneamente que os eventos descritos com mais detalhes são mais prováveis que os eventos 

descritos com menos detalhes173. 

Da mesma maneira, Kahneman e Tversky descreveram a um grupo a seguinte 

situação. Numa cidade há dois hospitais: um grande e um pequeno. No grande, nascem por 

volta de 45 bebês por dia; no pequeno, 15. Se bem que a proporção de meninos e de meninas 

que nasçam seja dividida em aproximadamente 50%, é evidente que em alguns dias nascem 

mais meninos que meninas, e vice-versa. Foi solicitado aos participantes do estudo que 

                                                 
171 Cf. KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 198 e ss.; KOHAN, Nuria Cortada de. “Los sesgos 
cognitivos en la tomada de decisiones”, p. 72. 
172 “Judgments of and by representativeness”, p. 91 e ss. 
173 Cf. PEER, Eyal e GAMLIEL, Eyal. “Heuristics and biases in judicial decisions”, p. 115; KAHNEMAN, 
Daniel. Rápido e devagar, p. 203. 
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dissessem em qual desses dois hospitais haveria mais dias em que o número de meninos 

nascidos seria superior a 60%. A maioria dos sujeitos (52%) considerou que esse número seria 

semelhante nos dois hospitais; somente 21% disseram que o número seria maior no hospital 

pequeno. No entanto, em termos estatísticos, a resposta correta é a última, pois a amostra 

maior sempre tem menos probabilidade de desviar-se da média (neste caso, a média de 

50%)174. 

Michael I. Posner ilustra a heurística de representatividade por meio de exemplo 

similar. Suponha que você seja solicitado a dizer qual das seguintes sequências de rapaz (R) e 

moça (M) é mais provável quanto à ordem de nascimento: 

(1) RRRMMM 

(2) RMRMRM 

(3) RMMMRRM 

A maioria das pessoas responde que (3) é a mais provável, embora todas as sequências 

sejam igualmente prováveis. Isso parece significar que (3) é mais representativa, visto que não 

tem características que a distingam da maioria das ordens possíveis. As pessoas solicitadas a 

descrever as propriedades de uma classe geral (por exemplo, animal) algumas vezes incluem 

propriedades que são verdadeiras quanto a algum animal específico (por exemplo, cão) e não 

para todos os animais. Parecem pensar primeiro em um representante da classe e enumerar, 

então, suas propriedades, como se elas fossem verdadeiras quanto à classe como um todo175. 

 Segundo Arturo Muñoz Aranguren, é possível que a Segunda Sala do Tribunal 

Supremo Espanhol haja incorrido em um erro dessa natureza no Acórdão de 29 de julho de 

1998. Para condenar aos dois únicos acusados – os quais não admitiram participação nos fatos 

a eles imputados –, o órgão jurisdicional precisou responder afirmativamente a quatro 

indagações, as quais, segundo os votos que compuseram o julgamento, não eram muito 

claras176. Embora seja alta a probabilidade de o colegiado ter acertado nas quatro perguntas, é 

muito menor a probabilidade de ter acertado em todas. Se a probabilidade de acerto em cada 

uma das questões houvesse sido de 80% (o que já seria uma premissa bastante favorável), a 

probabilidade de acerto conjunto nas quatro reduzir-se-ia apenas a 41% (que equivale a 0,84). 

Logo, cabe perguntar se um acórdão com uma probabilidade estatística de acerto inferior a 

50% é compatível com a presunção de não culpabilidade e, sobretudo, com o aforismo in 

dubio pro reo. 

                                                 
174 “Judgment under uncertainty”, p. 6. 
175 POSNER, Michael I. Cognição, p. 69-70. 
176 “Los sesgos cognitivos y el derecho”, p. 62 
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Nos trabalhos dos primeiros anos, Tversky e Kahneman dedicaram-se a mostrar que: i) 

o pensamento intuitivo de muitas pessoas sobre o conceito de azar é errôneo; ii) o erro se dá 

tanto em pessoas com pouca formação estatística como em investigadores177. Deram ao 

fenômeno o nome de “crença na lei dos pequenos números” (a qual explica a falácia dos 

jogadores, p. ex.). O jogador acredita que a perfeição de um dado ou de uma moeda permite 

esperar que um desvio em um sentido (p. ex., a aparição de cara várias vezes seguidas) será 

compensado por um desvio no outro sentido (a aparição de coroa). Mas isto pode não 

acontecer, pois cada lançamento de um dado ou de uma moeda é uma experiência 

independente. É inegável que alguns processos naturais obedecem a essa lei de compensação: 

o desvio no equilíbrio produz a força que o restabelece. Porém, as leis de azar não operam 

dessa maneira. Os desvios não se suprimem a menos que se diluam mediante aumento do 

número de unidades na amostra. A lei de grandes números garante que apenas grandes 

amostras são representativas da população de que são extraídas, não as pequenas. Amostras 

pequenas são mais precisas do que amostras pequenas. Não obstante, a intuição faz as pessoas 

acharem que pequenas quantidades também se regem por leis de grandes números178. 

Segundo Kahneman: 

[...] O Sistema 1 não é propenso a duvidar. Ele suprime a ambiguidade e 
espontaneamente constrói histórias que são tão coerentes quanto possível. A 
menos que a mensagem seja imediatamente desaprovada, a associação que 
ela evoca se espalhará como se a mensagem fosse verdadeira. O Sistema 2 é 

                                                 
177 “Belief in the law of small numbers”, p. 23-31; “Subjective probability”, p. 34-35. 
178 KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 139 e ss.; KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos. “Belief in 
the law of small numbers”, p. 25; idem. “Subjective probability”, p. 36; KOHAN, Nuria Cortada de. “Los sesgos 
cognitivos en la tomada de decisiones”, p. 69-70. Sobre o viés de representatividade, v., ainda: ANGNER, Erik. 
A course in behavioral economics, p. 81 e ss.; BAR-HILLEL, Bar. “Studies of representativeness”, p. 69-83; 
BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo decisório, p. 10-12 e 27-38; DAVIDSON, Denise, 
MACKAY, Marie e JERGOVIC, Diana. “The effects of stereotypes on children’s use of decision heuristics”, p. 
242 e ss.; FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva, p. 42-
44; FERREIRA, Vera Rita de Mello. A cabeça do investidor, p. 98-100; GALLO, Jaime Alonso. “Las decisiones 
en condiciones de incertidumbre y el derecho”, p. 10-11; GARB, Howard N. “Cognitive heuristics and biases in 
personality assessment”, p. 73-77; GILOVICH, Thomas e SAVITSKY, Kenneth. “Like goes with like”, p. 617-
624; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the bench”, p. 22-24; 
HANSON, Jon D. e KYSAR, Douglas A. “Taking behavioralism seriously”, p. 664 e ss.; HEALTH, Linda e 
TINDALE, R. Scott. “Heuristics and biases in applied settings”, p. 2-4; JUSSIM, Lee, MADON, Stephanie e 
CHATMAN, Celina. “Teacher expectations and students achievement”, p. 319-320; JUST, David R. 
Introduction to behavioral economics, p. 156 e ss.; KAHNEMAN, Daniel. Rápido e devagar, p. 186 e ss.; 
KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos. “Extensional versus intuitive reasoning”, p. 19-48; idem. “Judgment 
under uncertainty”, p. 4-10; KELMAN, Mark. The heuristics debate, p. 24-25; KOROBKIN, Russell B. e 
ULEN, Thomas S. “Law and behavioral sience”, p. 1085 e ss.; LURIGIO, Arthur J., CARROLL, John S. e 
STALANS Loretta J. “Understanding judges’ sentencing decisions”, p. 98; MOSCA, Aquiles. Finanças 
comportamentais, p. 20-36; RACHLINSKI, Jeffrey J. “The uncertain psychological case for paternalism”, p. 
1171; SHILOH, Shoshana. “Heuristics and biases in health decision making”, p. 16-18; SCHWARTZ, Steven. 
“Heuristics and biases in medical judgment and decision making”, p. 52-59; SHILOH, Shoshana. “Heuristics 
and biases in health decision making”, p. 16-18; SOUSA, Luís Filipe Pires de. Prova testemunhal, p. 157-159; 
SUNSTEIN, Cass R. e THALER, Richard H. Nudge, p. 26-31; WILKINSON, Nick e KLAES, Matthias. An 
introduction to behavioral economics, p. 119 e ss. 
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capaz de duvidar, pois consegue manter possibilidades incompatíveis ao 
mesmo tempo. Entretanto, sustentar uma dúvida é um trabalho mais árduo do 
que passar suavemente a uma certeza. [...] O forte viés em acreditar que 
amostras pequenas se parecem muito com a população da qual são extraídas 
também é parte de uma história maior: tendemos a exagerar a consistência e 
a coerência do que vemos.179 

 

 Kahneman e Tversky foram os primeiros a mostrar que, ao fazerem prognósticos e 

juízos sob incerteza, as pessoas não parecem seguir os cálculos para azar ou a teoria estatística 

da predição. Em vez disto, apoiam-se em uma quantidade limitada de representações, as quais 

algumas vezes produzem juízos razoáveis e outras produzem erros sistemáticos grandes e 

frequentemente não podem interpretar as leis da regressão à média180. 

 Hoje já se sabe que, às vezes, juízes profissionais ou jurados se levam por erros de 

representatividade na valoração das declarações das partes ou das suas testemunhas. Os 

estudos empíricos sugerem que, quando solicitadas a fazer um julgamento, as pessoas 

frequentemente raciocinam a partir de um caso representativo ou típico, tratando esse caso 

como se ele fosse inteiramente descritivo da gama total de casos possíveis. Ou seja, quando os 

sujeitos tecem juízos categóricos (p. ex., ponderar a probabilidade de que o acusado seja 

culpado), concluem que a evidência concreta analisada (p. ex., comportamento do réu 

durante a audiência) representa a categoria (p. ex., culpabilidade ou inocência do réu). Se a 

amostra parece representativa ou similar à categoria (p. ex., o réu se mostra nervoso durante o 

interrogatório), o magistrado tende a julgar a probabilidade da categoria – a prova da 

culpabilidade – na mesma medida. Em contrapartida, quando a amostra não se parece com a 

categoria (p. ex., quando o réu se mostra calmo diante do juiz), produz-se o fenômeno 

inverso, ou seja, o julgador tende a ver nisso uma prova de inocência181. 

A evidência de que o juiz instrutor se vê afetado pela heurística de representatividade 

tem levado legisladores de vários países a separar as funções instrutória e decisória, de 

                                                 
179 Rápido e devagar, p. 145-146. Em sentido semelhante: FRASER-MACKENZIE, Peter A. F. e DROR, Itiel E. 
“Cognitive biases in human perception, judgment, and decision making”, p. 54. 
180 “The psychology of prediction”, p. 48: “In making predictions and judgments under uncertainty, people do 
not appear to follow the calculus of chance or the statistical theory of prediction. Instead, they rely on a limited 
number of heuristics which sometimes yield reasonable judgments and sometimes lead to serve and systematic 
errors”. 
181 Cf. GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 31: 
“When people make categorial judgments (e.g., assessing the likelihood that a criminal defendant is guilty), they 
tend to base their judgments on the extent to which the evidence being analyzed (e.g., the defendant’s demeanor) 
is representative of the category. When the evidence appears representative of, or similar to, the category (e.g., 
defendant is nervous and shifty), people judge the likelihood that the evidence is a product of that category as 
high (i.e., evidence of guilty). When the evidence being analyzed does not resemble the category (e.g., defendant 
appears at ease), people judge the likelihood that evidence is a product of that category as low (i.e., evidence of 
innocence). Psychologists refer to this phenomenon as the ‘representativeness heuristic’”. V., também, 
ARANGUREN, Arturo Muñoz. “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales”, p. 4. 
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maneira que o juiz que instrui uma causa não possa sentenciar sobre ela. Em Espanha, por 

exemplo, essa preocupação chega a permear o chamado direito administrativo sancionador: o 

artigo 134.2 da Lei 30/1992, de 26 de novembro, que estabelece o Regime Jurídico das 

Administrações Públicas e o Procedimento Administrativo Comum, prescreve que “los 

procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberán estabelecer la 

debida separación entre la fase instructora y la sancionadora, encomendándolas a órganos 

distintos”182. No mesmo país, a Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, 

estabelece, no 11º apartado do seu artigo 219, que “son causas de abstención y, en su caso, de 

recusación haber participado en la instrucción de la causa penal o haber resuelto el pleito o 

causa en anterior instancia”183. De fato, por trás dessa preocupação genérica de alguns 

                                                 
182 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Anterior/r9-l30-1992.t9.html. 
183 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666. A redação desse apartado foi introduzida pelo 
art. 3.5 da Ley Orgánica 7/1988, de 28 de diciembre, Segundo Aranguren, essa modificação foi fruto da doutrina 
encampada pela Sentença do Tribunal Constitucional 145/1988, de 12 de julho de 1988, a qual veio a consagrar 
definitivamente o princípio de que quem instrui não pode decidir (“Los sesgos cognitivos y el derecho”, p. 64). 
De acordo com a referida decisão, “[...] el art. 24.2 [...] reconoce a todos el derecho a «un juicio público... con 
todas las garantías», garantías en las que debe incluirse, aunque no se cite en forma expresa, el derecho a un 
Juez imparcial, que constituye sin duda una garantía fundamental de la Administración de Justicia en un Estado 
de Derecho, como lo es el nuestro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitución. A asegurar esa imparcialidad 
tienden precisamente las causas de recusación y de abstención que figuran de las leyes. La recogida en el citado 
art. 54. 12 de la L.E.Cr. busca preservar la llamada imparcialidad «objetiva», es decir, aquella cuyo posible 
quebrantamiento no deriva de la relación que el Juez haya tenido o tenga con las partes, sino de su relación con 
el objeto del proceso. No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los Jueces que lleven a 
cabo la instrucción ni de desconocer que ésta supone una investigación objetiva de la verdad, en la que el 
Instructor ha de indagar, consignar y apreciar las circunstancias tanto adversas como favorables al presunto 
reo (art. 2 de la L.E.Cr.). Pero ocurre que la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en 
contacto directo con el acusado y con los hechos y datos que deben servir para averiguar el delito y sus posibles 
responsables puede provocar en el ánimo del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e 
impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. Incluso, aunque ello no 
suceda, es difícil evitar la impresión de que el Juez no acomete la función de juzgar sin la plena imparcialidad 
que le es exigible. Por ello el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su decisión sobre el caso 
«De Cubber», de 26 de octubre de 1984, y ya antes en la recaída sobre el caso «Piersack», de 1 de octubre de 
1982, ha insistido en la importancia que en esta materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse 
todo Juez del que pueda temerse legítimamente una falta de imparcialidad, pues va en ello la confianza que los 
Tribunales de una sociedad democrática han de inspirar a los justiciables, comenzando, en lo penal, por los 
mismos acusados. Esta prevención que el Juez que ha instruido y que debe fallar puede provocar en los 
justiciables viene aumentada si se considera que las actividades instructoras no son públicas ni necesariamente 
contradictorias, y la influencia que pueden ejercer en el juzgador se produce al margen de «un proceso público» 
que también exige el citado art. 24.2 y del procedimiento predominantemente oral, sobre todo en materia 
criminal, a que se refiere el art. 120.2, ambos de la Constitución. En un sistema procesal en que la fase decisiva 
es el juicio oral, al que la instrucción sirve de preparación, debe evitarse que este juicio oral pierda virtualidad 
o se empañe su imagen externa, como puede suceder si el Juez acude a él con impresiones o prejuicios nacidos 
de la instrucción o si llega a crearse con cierto fundamento la apariencia de que esas impresiones y prejuicios 
existan. Es de señalar también que a las mismas conclusiones ha llegado el TEDH interpretando el art. 6.1 del 
Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950. El citado 
artículo del Convenio, de conformidad con el cual deben interpretarse las normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, afirma el derecho de toda persona a que su 
causa sea oída «por un Tribunal independiente e imparcial». Pues bien, en su citada Sentencia «De Cubber», el 
TEDH entendió que la actuación como Juez en el Tribunal sentenciador de quien había sido Juez Instructor de 
la causa suponía, por las razones ya expuestas, una infracción del derecho al Juez imparcial consagrado en el 
citado artículo del convenio. De todo lo que antecede resulta que el párrafo segundo del art. 2 de la Ley 
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legisladores de evitar a parcialidade do julgador está a intenção – benéfica, mas inconsciente – 

de evitar o influxo da propensão de representatividade. 

Isso tudo revela o perigo de uma das mais importantes derivações do princípio da 

oralidade, que é o chamado princípio da identidade física do juiz (conhecido também como 

princípio da plenitude da assistência dos juízes184 ou princípio da permanência subjetiva do 

juiz 185). De acordo com o princípio, o juiz responsável pela coleta das provas orais – enquanto 

as impressões lhe estejam vivas no espírito – é o mais indicado a julgar a causa186. Como dizia 

Ovídio Baptista, “[...] se a oralidade [...] tem por fim capacitar o julgador para uma avaliação 

pessoal e direta não só do litígio mas da forma como as partes procuram prová-lo no processo, 

não teria sentido que o juiz a quem incumbisse prolatar a sentença fosse outra pessoa, diversa 

daquela que tivera esse contato pessoal com a causa”187. Segundo Rui Portanova, “do contato 

pessoal com as partes e testemunhas, o juiz pode conhecer as características que compõem a 

verdade, que muitas vezes se manifestam na fisionomia, no tom de voz, na firmeza, na 

prontidão, nas emoções, na simplicidade da inocência e no embaraço da má-fé”188. Juan 

Monroy Gálvez – grande jurista peruano e um dos maiores apólogos do socialismo processual 
                                                                                                                                                         
Orgánica 10/1980, que prohíbe en todo caso la recusación (y consiguientemente la abstención) del Juez 
sentenciador que ha sido instructor de la causa es inconstitucional por vulnerar el derecho al Juez imparcial 
que reconoce el art. 24.2 de la Constitución. No es necesario, en cambio, declarar la inconstitucionalidad del 
párrafo primero del mismo art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, que se limita a atribuir la competencia para el 
conocimiento y fallo (no, por tanto, para la instrucción) de las causas sometidas a dicha Ley a los Jueces de 
Instrucción del partido en que el delito se haya cometido, sobre todo si se tiene en cuenta que existen partidos 
judiciales en que hay más de un Juez de instrucción, por lo que la abstención o recusación cuando proceda del 
Juez que haya instruido no impide la actuación de otro Juez del mismo partido como juzgador” 
(http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/145). 
184 FREITAS, José Lebre de. Introdução ao processo civil, p. 176. 
185 PONTES DE MIRANDA. Comentários ao Código de Processo Civil. t. II, p. 389 e ss. O autor fala em 
permanência objetiva e subjetiva: “Em virtude da permanência objetiva, os juízes para determinada competência, 
por mais larga ou mais restrita que seja, são juízes duradouros, e não juízes para cada caso, ou para pequeno 
número de pessoas. A generalidade com que se concebem as regras jurídicas de competência permite que se 
organize a distribuição competencial, assegurando-se a determinadas pessoas o cargo de juiz, como agentes do 
Estado, órgãos permanentes, com maior ou menor independência conforme o grau de evolução política do povo 
e o dever formal de obrar, em imediato contacto com os casos a decidir. Em virtude da permanência subjetiva, 
aforado qualquer pedido, as leis procuram evitar que a pessoa mesma do juiz se substitua, que a imediatidade se 
quebre, ou porque o juiz se dê por impedido ou suspeito, ou porque entre em licença ou férias, ou, ainda, por 
algum acidente relativo à cumulação ou ao desmembramento de processos” (p. 389). 
186 Sobre o tema, no Brasil, p. ex.: ALVIM, Arruda. Princípios fundamentais do processo civil, p. 228; BARBI, 
Celso Agrícola. Comentários ao Código de Processo Civil. v. I. t. II, p. 537-540; CARNEIRO, Athos Gusmão. 
Audiência de instrução e julgamento e audiências preliminares, p. 25-38; CONRADO, Paulo César. Introdução 
à teoria geral do processo civil, p. 81-82; FERREIRA, William Santos. Princípios fundamentais da prova cível, 
p. 168-172; PEREIRA, Caio Mário da Silva. Princípio da oralidade processual, p. 187; SANTOS, Moacyr 
Amaral. Prova judiciária no cível e comercial. v. I, p. 415-417. Zulmar Duarte de Oliveira Jr. chega a afirmar 
que, dos “tenores do quinteto da oralidade” (prevalência da palavra como forma de expressão combinada com o 
uso de meios escritos para preparação e de documentação; imediação na relação entre juiz e sujeitos processuais; 
permanência subjetiva do juiz na condução do processo; concentração do procedimento; irrecorribilidade das 
interlocutórias em separado a decisão principal), a identidade física do juiz é “a mais aguda das vozes 
masculinas” (O princípio da oralidade no processo civil, p. 188, nota 351). 
187 Curso de processo civil. v. 1, p. 68.  
188 Princípios do processo civil, p. 241. 
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na América Latina – afirma que o princípio talvez seja o mais importante dentro de um 

sistema processual publicística (que se contrapõe a um sistema processual privatístico)189. 

Desgraçadamente, porém, decerto por absoluto desconhecimento científico, os 

tribunais brasileiros têm entendido sistematicamente que a função de julgar consiste em 

valorar as diversas declarações que se prestam em juízo e em outorgar maior credibilidade a 

uma ou outra. Nesse sentido, o princípio permitiria ao juiz valorar os gestos, as atitudes, as 

perturbações e as surpresas de todos os atores da audiência e, com isso, fundar melhor sua 

íntima convicção sobre a veracidade ou mendacidade das declarações. Em outras palavras, a 

identidade física do juiz ganharia feições de “garantia”, pois evitaria valorações inadequadas 

decorrentes da existência de intermediários entre a prova oral e o órgão judicial de 

valoração190. Enfim, o princípio permitiria não só a apreciação do essencial de uma sequência 

verbal reduzida a termo [= aspecto comunicativo verbal escrito], como também a totalidade 

das palavras pronunciadas em audiência [= aspecto comunicativo verbal não escrito] e o 

contexto e o modo não verbal em que elas foram transmitidas [= aspecto comunicativo não 

verbal]. Todavia, é justamente nisso que reside o risco de graves distorções cognitivas e, por 

via de consequência, de arbitrariedades judiciais. 

Para piorar, no sistema de direito processual positivo brasileiro atual, o princípio 

espraia-se a vários dispositivos. a) De acordo com o artigo 132 do CPC-1973 (com a redação 

dada pela Lei 8.637/93), “o juiz, titular ou substituto, que concluir a audiência julgará a lide, 

salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou 

aposentado, casos em que passará os autos ao seu sucessor”. A importância da norma é tão 

medular que, de acordo com o seu parágrafo único, “em qualquer hipótese, o juiz que proferir 

a sentença, se entender necessário, poderá mandar repetir as provas já produzidas”191 192. b) 

Em âmbito processual penal comum, o princípio está previsto no § 2º do artigo 399 do CPP, 

                                                 
189 Teoría general del proceso, p. 199-200. Juan Montero Aroca adverte para o papel fundamental que a 
oralidade desempenha no socialismo processual: “La oralidad – sigue diciendo Cappelletti – tiene en los países 
socialistas una importancia y una base jurídico-política absolutamente particulares, entre otras cosas porque 
permite al juez asumir una función social que se manifiesta en el papel activo del juez en la búsqueda de la 
verdad material; un proceso socialista se caracteriza esencialmente porque, reflejando siempre intereses de 
orden público y no meramente privados, entiende que no puede dejarse el proceso mismo a merced de los 
acuerdos, o del descuido o de la ignorancia o también de la desigualdad dialéctica de las partes” (Los 
principios políticos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 170-171). 
190 Sobre a identidade física do juiz como “garantia do acusado”, p. ex.: DEMERCIAM, Pedro Henrique. A 
oralidade no processo penal brasileiro, p. 59; SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso à justiça penal e 
Estado Democrático de Direito, p. 193. Ivone da Silva Barros chega a afirmar que “um processo penal mais 
justo, mais garantista, mais adequado a um regime democrático, não pode prescindir da identidade física do juiz” 
(A identidade física do juiz no processo penal brasileiro, p. 171). 
191 O STJ tem relativizado a norma, conjugando-a com o princípio do pas de nullité de sans grief (cf. 4ª T., 
AgRg no ARESP 306388/SC, rel. Min. Raul Araújo, j. 07.05.2015, Dje 01.06.2015).    
192 O dispositivo não está repetido no CPC-2015.  
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incluído pela Lei nº 11.719/2008 (“o juiz que presidiu a instrução deverá proferir a 

sentença”)193. c) Em âmbito processual penal militar, o princípio não é previsto194. d) Já no 

processo do trabalho, vigia o Enunciado 136 do TST (“Não se aplica às varas do trabalho o 

princípio da identidade física do juiz”); contudo, embora a predita súmula haja sido cancelada 

pela Resolução 185, de 14.09.2012 (DEJT 25.09.2012), a jurisprudência do TST ainda 

entende que o princípio da identidade física do juiz é incompatível com o processo do 

trabalho195. e) Finalmente, no processo administrativo disciplinar, prevê o artigo 168 da Lei 

8.112/90 que “o julgamento acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas 

dos autos”; isso mostra a proeminência do parecer da comissão, que teve contato pessoal com 

as provas orais, sobre as conclusões da autoridade julgadora. 

No entanto, para evitar todo esse maquinário desenfreado de enviesamentos, uma das 

soluções propostas por Guthrie, Rachlinski e Wistrich é a especialização funcional dos juízes, 

a que os autores dão o nome de “divided decision-making strategy”: juízes destinados apenas 

ao gerenciamento do caso (“judges functioned solely as case managers”) e outros destinados 

tão apenas ao julgamento propriamente dito (“judges functioned solely as adjudicators”)196. A 

proposta é similar à do “procedimento judicial funcionalmente escalonado”, de Glauco 

Gumerato Ramos, que propugna “um juiz para a urgência, um para a instrução e um para a 

sentença, que deve atuar na respectiva etapa de competência”197. Em outras palavras: “o juiz 

da urgência não pode ser o mesmo da sentença; ou, ainda, o juiz da instrução e/ou da prova 

de ofício não poderá ser o mesmo da resolução do mérito”198. De acordo com o autor, “essa 

dinâmica é necessária para que não se viole a imparcialidade decorrente da garantia do devido 
                                                 
193 Os Tribunais Superiores têm aplicado analogicamente ao processo penal as exceções arroladas no artigo 132 
do CPC (STF, 1ª T., HC, 123873/MG, rel. Min. Luiz Fux, j. 14.10.2014, DJe-249 divulg 17.12.2014, public 
18.12.2014; STF, 2ª T., RHC 120414/SP, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 06.05.2014, DJe-100  DIVULG 26-
05-2014  PUBLIC 27-05-2014; STF, 2ª T., RHC 116171/SC, rel. Min. Cármen Lúcia, j. 03.09.2013; DJe-190  
DIVULG 26-09-2013  PUBLIC 27-09-2013; STF, 2ª T., RHC 115219/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 
07.05.2013, DJe-107 DIVULG 06-06-2013 PUBLIC 07-06-2013; STF, 2ª T., RHC 116205/DF, rel. Min. 
Ricardo Lewandowski, j. 16.04.2013, DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013; STJ, 5ª T., EDcl no 
RHC 48437/RJ, rel. Min., Jorge Mussi, j. 02.10.2014, DJe 10.10.2014; STJ, 5ª T., AgRg no REsp 1313000/SP, 
rel. Min. LauritaVaz, j. 21.08.2014, DJe 02.09.2014;STJ, 6ª T., HC 252972/SP, rel. Min. Maria Thereza de Assis 
Moura, j. 20.06.2013, DJe 28.06.2013;STJ, 6ª T., HC 204483/ES, rel. Min. Og Fernandes, j. 06.12.2012, DJe 
19.12.2012). Todavia, o CPC-2015 não consagra o princípio da identidade física do juiz; logo, a jurisprudência 
terá de valer-se de outros cânones de integração para relativizar o comando do § 2º do art. 399 do CPP. 
194 Cf., e.g., STM, HC 0000157-29.2013.7.00.0000/RJ, rel. Min. José Coêlho Ferreira, j. 03.09.2013, DJE 
12.09.2013: “O princípio da especialidade inerente à Justiça Militar da União torna inviável a aplicação do § 2º 
do art. 399 do CPP, que preconiza o princípio da identidade física do juiz, não havendo possibilidade jurídica de 
se promover a mescla dos subsistemas processuais penais comum e militar”.  
195 Cf., p. ex., TST, 6ª T., AIRR 146800-28.2009.5.15.0005, rel. Desembargador Convocado Américo Bedê 
Freire, j. 20.08.2014, DEJT 22.08.2014. 
196 “Inside the judicial mind”, p. 51; idem. “Blinking on the bench”, p. 42. Nesse mesmo sentido: GALLO, Jaime 
Alonso. “Las decisiones em condiciones de incertidumbre y el derecho”, p. 21. 
197 Sistema de enjuizamento escalonado..., p. 65. 
198 Ibidem, p. 67. 
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processo legal”199. Em sentido similar Arturo Muñoz Aranguren, para quem é “inimaginable 

para nuestra actual conceptuación del derecho procesal, por ejemplo, la posibilidad de que 

una misma persona instruya y decida una causa penal, sin riesgo de quedar gravemente 

condicionada su imparcialidad”200. Trata-se de medida eficaz, porquanto impede que as 

enviesadas impressões subjetivas do juiz da audiência – nascidas do contato direto e vivo com 

as partes e testemunhas – sejam co-constituintes irracionais dos fundamentos ocultos da 

sentença. De todo modo, ainda que os juízes da coleta da prova oral e da sentença não sejam 

os mesmos, é preciso que o segundo não tenha contato com a gravação audiovisual da 

audiência presidida pelo primeiro, já que isso seria uma via transversa de dar ao sentenciador 

acesso indesejado a gestos, atitudes, perturbações e surpresas. 

Aplicada a solução à seara previdenciária, p. ex., impedir-se-ia que juízes federais 

condenassem o INSS à concessão de aposentadoria por idade rural fundados em impressões 

meramente subjetivas sobre a aparência da parte demandante (testa e braços queimados do 

sol, mãos calejadas e com superfície áspera, fala característica, trejeitos específicos de 

lavradores, etc.), sem que essas impressões sofram qualquer controle objetivo-racional: uma 

vez que o juiz da instrução e o juiz da sentença não seriam a mesma pessoa, o primeiro juiz 

teria de transcrever as suas impressões num auto de inspeção judicial direta, instrui-lo com 

fotografias ou filmagem e dar vista às partes (ocasião em que o INSS poderia redarguir as 

impressões alegando, p. ex., que o bronzeamento e o calejamento são típicos de determinada 

atividade profissional urbana, como pedreiro ou mecânico), remetendo em seguida os autos ao 

segundo juiz. Isso garante que o juiz só leve em consideração no julgamento os elementos de 

prova que se encontram dentro dos autos. 

Logo, tudo isso põe por terra a afirmação de que “a imparcialidade não tem correlação 

necessária com o exercício de determinada função processual”201. 

Na verdade, tem sim. 

 

 

3.6 Neutralização-eliminação-mitigação do viés de ancoragem e ajustamento 

 

 Esse processo mental se fundamenta na realização de uma estimativa, por parte do 

sujeito, a partir de um valor inicial, que progressivamente é ajustado à medida que se obtém 

                                                 
199 Ibidem, p. 67. 
200 “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales”, p. 12. 
201 CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade, p. 100. 
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informação adicional. Segundo Kahneman, “qualquer número que lhe peçam para considerar 

como solução possível para um problema de estimativa induzirá um efeito de ancoragem”202. 

Os múltiplos estudos realizados atestam como este procedimento mental dá lugar a resultados 

diferentes simplesmente pelo fato de que se haja começado por um valor distinto. Isso 

significa que, com frequência, a valoração inicial exerce influência indevida e 

desproporcional sobre a análise realizada pelo sujeito, provocando erros que passam 

inadvertidos para o próprio interessado. Esta propensão foi inicialmente detectada na 

realização de estimativas numéricas; todavia, posteriormente, constatou-se que essa estratégia 

equivocada de formação de juízos também se dava em valorações não numéricas203. 

Em seu estudo clássico Judgment under uncertainty, Tversky e Kahneman fizerem aos 

participantes duas perguntas consecutivas – uma comparativa e outra absoluta – sobre o 

percentual de países africanos nas Nações Unidas. Na pergunta comparativa, os participantes 

indicaram se a porcentagem de países africanos nas Nações Unidas foi maior ou menor que 

um número arbitrário: 65 (âncora alta) ou 10 (âncora baixa). Na pergunta absoluta, os 

participantes foram convidados a arriscar sua melhor estimativa sobre o percentual real. A 

estimativa média dos países africanos na ONU entre os participantes que receberam a âncora 

alta foi de 45%; por sua vez, a estimativa foi de 25% para os participantes que receberam a 

âncora baixa. 

No mesmo estudo, reuniram dois grupos de estudantes para que estimassem em cinco 

segundos o resultado da mesma multiplicação. Ao primeiro grupo ela foi apresentada na 

ordem descendente 8×7×6×5×4×3×2×1 e ao segundo na ordem crescente 1×2×3×4×5×6×7×8. 

O primeiro grupo, que partiu de cifras mais altas, estimou o resultado médio de 2,250, 

enquanto o segundo grupo estimou uma média de 512, quando o resultado correto era 

40.320204. 

                                                 
202 Rápido e devagar, p. 153. 
203 Cf., p. ex., FARIÑA, Francisca, ARCE, Ramón e NOVO, Mercedes. “Heurístico de anclaje en las decisiones 
judiciales”, p. 40. 
204 “Judgment under uncertainty”, p. 14-15. Sobre o viés de ancoragem e ajustamento, v., ainda: ANGNER, Erik. 
A course in behavioral economics, p. 52-54; BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo decisório, p. 42-
46; CHAPMAN, Gretchen B. e JOHNSON, Eric J. “Incorporating the irrelevant”, p. 120-138; CHEN, Kay-Yut e 
KRAKOVSKY, Marina. Segredos da economia comportamental, p. 101-102; EPLEY, Nicholas e GILOVICH, 
Thomas. “Putting adjustment back in the anchoring and adjustment heuristic”, p. 139-149; FERREIRA, Felipe 
Moreira dos Santos. Economia comportamental e vulnerabilidade cognitiva, p. 44-45; FERREIRA, Vera Rita de 
Mello. A cabeça do investidor, p. 102-103; GARB, Howard N. “Cognitive heuristics and biases in personality 
assessment”, p. 78-79; GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Blinking on the 
bench”, p. 19-21; idem. “Inside the judicial mind”, p. 13 e ss.; HANSON, Jon D. e KYSAR, Douglas A. “Taking 
behavioralism seriously”, p. 667 e ss.; HEALTH, Linda e TINDALE, R. Scott. “Heuristics and biases in applied 
settings”, p. 6-7; KAHNEMAN, Daniel, RITOV, Ilana e SCHKADE, David. “Economic preferences or attitude 
expressions?”, p. 665-668; KELMAN, Mark. The heuristics debate, p. 250, nota 18; KOROBKIN, Russell B. e 
ULEN, Thomas S. “Law and behavioral sience”, p. 1100 e ss.; PEER, Eyal e GAMLIEL, Eyal. “Heuristics and 



Apresentação do Modelo  |  109 

A partir desse clássico estudo, diversos outros estudos empíricos têm demonstrado a 

presença da ancoragem como um efeito psicológico forte, robusto e persistente em vários 

domínios do julgamento e da tomada de decisões. 

Em experimento liderado por Thomas Mussweiler, perguntaram-se a alguns visitantes 

do museu Exploratorium, em São Francisco, as seguintes questões205: 

A altura da sequoia mais alta é maior ou menor do que 365? 
Qual sua melhor estimativa sobre a altura da sequoia mais alta? 

 

A “âncora alta” nesse experimento era 365 metros. Para outros participantes, a 

primeira pergunta se referia a uma “âncora baixa” de 55 metros. A diferença entre as duas 

âncoras era de 310 metros. Pois bem. Como esperado, os dois grupos forneceram estimativas 

médias bem diferentes: 257 e 86 metros. A diferença entre eles foi de 171 metros. O índice de 

ancoragem é simplesmente a razão das duas diferenças 171/310 metros expressa como uma 

percentagem: 55%. A medida de ancoragem seria de 100% para pessoas que cegamente 

adotam a ancoragem como uma estimativa e zero para pessoas que são capazes de ignorar a 

ancoragem completamente. O valor de 55% que foi observado nesse exemplo é típico. 

Valores similares têm sido observados em inúmeros outros problemas. 

Segundo Chapman e Johnson, a figura abaixo ilustra três estágios dentro dos quais se 

pode dar um processo de ancoragem206: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
biases in judicial decisions”, p. 117-118; MOSCA, Aquiles. Finanças comportamentais, p. 80-85; 
MUSSWEILER, Thomas. “The malleability of anchoring effects”, p. 67-72; RACHLINSKI, Jeffrey J. “The 
uncertain psychological case for paternalism”, p. 1171; REED, Lucy. “Arbitral decision-making”, p. 4-5; 
SCHWARTZ, Steven. “Heuristics and biases in medical judgment and decision making”, p. 61-64; SHILOH, 
Shoshana. “Heuristics and biases in health decision making”, p. 21-23; SOUSA, Luís Filipe Pires de. Prova 
testemunhal, p. 160-162; STRECK, Fritz e MUSSWEILER, “Explaining the enigmatic anchoring effect”, p. 
437-446; SUNSTEIN, Cass R. “Behavioral law and economics”, p. 141; SUNSTEIN, Cass R. e THALER, 
Richard H. Nudge, p. 23-24; TEICHMAN, Doron e ZAMIR, Elyal. “Judicial decision-making”, p. 678-680.  
205 “The use of category and exemplar knowledge in the solution of anchoring tasks”, p. 1038-1052 
206 “Incorporating the irrelevant”, p. 126.  
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No âmbito da justiça criminal, por exemplo, a ancoragem – tomada como a 

superposição entre a condenação imposta pelo juiz e os termos da denúncia oferecida pelo 

Ministério Público – é a heurística de maior impacto, afetando aproximadamente, segundo 

alguns estudos, 60% das resoluções judiciais. Aliás, no mesmo estudo – realizado por 

Francisca Fariña, Ramón Arce e Mercedes Novo – no qual se analisaram 555 sentenças penais 

ditadas pelas Audiencias Provinciales y Juzgados de lo Penal de la Comunidad Autónoma 

Gallega entre os anos de 1980 e 1995, se mediu o efeito de ancoragem em relação à fixação 

da pena, tomando como referência a prévia qualificação realizada pelo Ministério Público, 

chegando-se à conclusão de que mais de 63,6% (353) das sentenças estavam, ou maior ou 

menor medida, guiadas por um efeito de ancoragem em relação aos termos da denúncia207. 

Se o juiz criminal se ancora na denúncia do Ministério Público, não é difícil imaginar 

que no recurso de apelação o tribunal se ancore na sentença apelada e que no julgamento 

colegiado o resto da turma julgadora se ancore no voto do relator. 

Aliás, os estudos mostram que, justamente porque se valem de quantidades numéricas 

para a fixação da pena, as sentenças criminais são muito afetadas por âncoras numéricas, 

sejam elas proferidas por juízes novatos ou mais experientes: dada pela acusação uma âncora 

de uma punição relativamente severa (34 meses), os juízes vão inconscientemente à caça de 

provas e detalhes consistentes com uma sentença com essa pena; em contrapartida, uma vez 

                                                 
207 “Heurístico de anclaje en las decisiones judiciales”, p. 40 e ss. 
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oferecida uma âncora de pena mais branda (12 meses), os juízes também selecionam mais 

informação que lhes permita proferir uma sentença na mesma proporção208. 

Aliás, interessantes pesquisas realizadas na Alemanha revelam que a âncora que 

influencia a decisão penal condenatória nem sempre é lançada pelo promotor público, mas 

pelos jornalistas que cobrem o caso, afetando tanto os juízes especialistas em direito penal 

com considerável experiência quanto os não especialistas209. Ainda nesse mesmo artigo 

científico, os autores relatam interessantíssimo estudo: juízes alemães com uma média de 

mais de 15 anos de experiência em tribunal primeiro liam a descrição de uma mulher que fora 

detida por furto em lojas, depois lançavam dois dados que haviam sido adulterados de modo a 

dar sempre 3 ou 9; assim que os dados paravam de se mover, perguntava-se aos juízes se 

sentenciariam a mulher a uma pena de prisão maior ou menor, em meses, do que o número 

apresentado no dado; finalmente, os juízes eram instruídos a especificar a exata sentença de 

prisão que dariam à mulher; em média, os que haviam rolado 9 diziam que iriam sentenciá-la 

em oito meses, enquanto os que obtiveram um 3 diziam que iriam sentenciá-la a cinco meses; 

o efeito de ancoragem foi de 50%. 

Outra pesquisa realizada na Alemanha demonstrou que, nos julgamentos criminais, a 

ordem de apresentação das alegações finais pode ser crucial para determinar a sua influência 

efetiva na pena fixada. Foram simulados dois julgamentos, cuja única diferença foi a alteração 

da ordem das alegações, sendo que o Ministério Público e a defesa reclamaram nas duas 

situações a mesma pena. Restou demonstrado que as alegações finais apresentadas em 

primeiro lugar exercem mais influência na pena final: a pena foi menor quando usou antes da 

palavra a defesa e não a acusação. Com isso, o autor do estudo questiona se não seria melhor 

dar a palavra antes à defesa do arguido, já que o direito a usar da palavra em último lugar 

parece enfraquecer – em termos reais – a defesa210. 

Em relação a essa propensão, é célebre o experimento levado a cabo com juízes 

profissionais norte-americanos. A um primeiro grupo, formado por 66 juízes, foi descrita uma 

demanda indenizatória proposta perante um tribunal federal (já que demandante e demandado 

residiam, no caso descrito, em estados diferentes), na qual o autor teria sido atropelado e 

confinado a uma cadeira de rodas para toda a vida; todavia, aqui o autor não especificou na 

petição inicial a quantia exata pretendida. Em contrapartida, a um segundo grupo, composto 

                                                 
208 ENOUGH, Birte e MUSSWEILER, Thomas. “Sentencing under uncertainty”, p. 1535-1551. 
209 ENGLICH, Birte, MUSSWEILER, Thomas e STRACK, Fritz. “Playing dice with criminal sentences”, p. 
188-200. 
210 ENGLICH, Birte. “Blind or biased? Justitia’s suscebility to anchoring effects in the courtroom based on given 
numerical representations”, p. 508-509. 
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por 50 juízes, se ofereceu o mesmo caso; porém, acrescentou-se um detalhe: a empresa 

demandada arguiu uma exceção de incompetência alegando que o caso não superava os 

75.000$ necessários para que o caso estivesse sob a competência de um Tribunal federal. Pois 

bem. Embora o dano causado ao ator fosse muito superior a 75.000$ (e embora a menção a 

essa cifra pela empresa demandada devesse ser irrelevante para o deslinde da causa), a 

indenização média fixada pelos juízes do primeiro grupo foi de 1.250.000$ (sem ancoragem), 

enquanto que a indenização média arbitrada pelos magistrados do segundo grupo foi de 

888.200$ (com ancoragem), o que supõe uma diferença significativa de mais de 40%211. 

Como se não bastasse, estudos mostram que essa propensão cognitiva está à base da 

dificuldade que os juízes e os jurados têm de ignorar a prova ilícita, embora saibam que 

devam fazê-lo212. Uma confissão obtida ilicitamente é praticamente impossível de ser 

ignorada213.  

Às vezes, a prova levada à apreciação pode ser considerada inadmissível, pois foi 

obtido ilegalmente, é considerada um boato, é altamente prejudicial, ou é problemática por 

algum outro motivo. Quando prova inadmissível é apresentada ao tribunal do júri, os juízes 

profissionais podem instruir os jurados a desconsiderarem ou ignorarem. No entanto, muitos 

estudos têm demonstrado que a capacidade do jurado de desconsiderar uma prova 

inadmissível é questionável na melhor das hipóteses. Por exemplo, Anthony Doob e Hershi 

M. Kirshenbaum mostraram que júris simulados eram mais propensos a classificar um réu 

como culpado quando lhes eram expostos os registros de antecedentes criminais do que 

quando esses registros não lhes eram revelados, mesmo quando eram instruídos pelo juiz a 

não tomá-los em consideração como indicadores de culpa214. Outro estudo empírico mostrou 

resultados semelhantes, em que as decisões dos jurados não pareciam afetadas pelas 

instruções para que se desconsiderassem ou ignorassem provas inadmissíveis215; na verdade, 

demonstrou-se aqui que, não raro, ocorre o chamado backfire effect, ou seja, “o tiro saiu pela 

culatra”: os jurados tendem ainda mais a apoiar-se numa informação inadmissível tão logo são 

instruídos a ignorá-la. Outro estudo revela que a reação dos juízes profissionais experientes 

em relação à prova ilícita não é diferente da reação dos jurados leigos e inexperientes, não 

                                                 
211 GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Inside the judicial mind”, p. 16 e ss. 
212 Cf., p. ex.: GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J. e WISTRICH, Andrew J. “Altering attention in 
adjudication”, p. 1610. 
213 Cf., p. ex.: Idem. Ibidem, p. 1614.  
214 “Some empirical evidence on the effect of s. 12 of the Canada Evidence Act upon an accused”, p. 88-96. No 
mesmo sentido: FENOLL, Nieva. La valoración de la prueba, p. 121. 
215 LIEBERMAN, Joel D. e ARNDT, Jamie. “Understanding the limits of limiting instructions”, p. 677-711. 
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obstante os primeiros costumem assumir a capacidade especial de controlar suas reações 

subjetivas diante desse tipo de prova216. 

De acordo com Teichman e Zamir: 
Numerous studies have documented the effects of inadmissible evidence in 
other legal domains, such as hearsay evidence (e.g., Schuller, 1995), pretrial 
media reports (e.g., Fein, McCloskey, and Tomlinson 1997), and legally 
obtained evidence (e.g., Kerwin and Shaffer 1994). These studies show that 
inadmissible evidence effects judicial decision-making in civil as well as 
criminal settings, irrespective of whether that evidence favors the 
prosecution or the defense. A recente meta-analysis concluded that 
“[in]admissible evidence produced a significant impact on guilty verdicts” 
(Steblay et al. 2006, p. 477). While this impact is relatively small, it is 
statistically significant (Steblay et al. 2006, p. 486). 
Researchers have also documented similar behavior among professional 
judges. In a study focusing on inadmissibile evidence regarding remedial 
measures in a product liability case, Landsman and Rakos (1994) found that 
both judges and mock jurors were unable to disregard the facts they were 
required to disregard. The authors concluded that in the setting examined, 
“judges and jurors may not be very different in their reactions to potentially 
biasing material” (Landsman and Rakos 1994, p.125). In a latter series of 
experiments, Wistrich, Guthrie, and Rachlinski (2005) reported somewhat 
more nuanced results. They found that judges could not ignore inadmissible 
evidence regarding settlement offers, privileged information, prior sexual 
history of a rape victim, prior criminal records of a plaintiff, and information 
that the government had agreed not to use in trial. At the same time, judges 
did manage to ignore a confession that was obtained in violation of a 
defendant’s right to counsel and the outcome of a search that was concluded 
without probable cause. The authors carefully acknowledge that the pattern 
of results they observed “defies easy explanation” and requires more data. 
Clearly, they are correct in their assessment of their results. 
Finally, a question of significant practical importance is the extent to which 
admonitions made by courts to disregard inadmissible evidence do alter 
jurors’ decisions. Since the “human mind cannot simply forget a information 
on command”, there is a room for some skepticism as to the effectiveness of 
such instructions (Daftary-Kapur, Dumasn, and Penrod 2010, p. 138). 
Indeed, the mentioned meta-analysis suggests that “judicial instruction did 
not return verdicts to the level generated by jurors never exposed to the 
inadmissible evidence” (Steblay et al. 2006, p. 478). 
Aside from general finding, two other findings related to admonitions merit 
closer attention. First, admonitions may draw greater attention to the 
inadmissible evidence in some cases and thus produce a backlash. Pickel 
(1995), for example, reported that mock jurors who were exposed to a 
detailed admonition exhibited a greater tendency to convict when compared 
to mock jurors who were only informed about the inadmissible of the 
evidence (see also Cox and Tanford 1989; Lee, Krauss, and Lieberman 
2005). Second, jurors are sensitive to the admonition’s content. When jurors 
are required to disregard a certain piece of evidence due to a technically, 
they are relativelly reluctant to do so. In contrast, when jurors are asked to 

                                                 
216 LADNSMAN, Stephan e RAKOS, Richard F. “A preliminary inquiry into the effect of potentially biasing 
information on judges and jurors in civil litigation”, p. 113-126. 
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ignore evidence due to its limited probative weight, they exhibit a greater 
tendency to comply with instructions (Steblay et al. 206, p. 487).217 

 

 Daí a necessidade de substituir-se o juiz que teve contato com a prova ilícita, o qual 

fica dali para frente impedido de presidir a instrução e de proferir a sentença218. Não basta que 

a prova ilícita seja excluída fisicamente dos autos, pois: isso é necessário, mas não suficiente. 

É importante registrar que o § 4º do artigo 157 do Código de Processo Penal – introduzido 

pela Lei 11.690/2008 – prescrevia que “o juiz que conhecer do conteúdo da prova declarada 

inadmissível não poderá proferir a sentença ou acórdão”; porém, desgraçadamente, o 

dispositivo foi vetado pelo Presidente da República. As lamentáveis e equivocadas razões do 

veto – fincadas sobre a sempre enviesante “celeridade a todo custo” – se extraem da 

Mensagem 350, de 09.06.2008: 
O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre 
outros, no presente projeto de lei, é imprimir celeridade e simplicidade ao 
desfecho do processo e assegurar a prestação jurisdicional em condições 
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez 
que pode causar transtornos razoáveis ao andamento processual, ao obrigar 
que o juiz que fez toda a instrução processual deva ser, eventualmente 
substituído por um outro que nem sequer conhece o caso. 
Ademais, quando o processo não mais se encontra em primeira instância, a 
sua redistribuição não atende necessariamente ao que propõe o dispositivo, 
eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissível seja 
afastado da relatoria da matéria, poderá ter que proferir seu voto em razão da 
obrigatoriedade da decisão coligada.219 

 

 

3.7 Neutralização-eliminação-mitigação do viés de confirmação 

 

 A primeira impressão tem peso desproporcional220. Esse processo mental se 

caracteriza pela tendência do sujeito a filtrar uma informação que recebe, de maneira que, de 

forma inconsciente, busca e supervaloriza as provas e os argumentos que confirmam sua 

                                                 
217 “Judicial decision-making”, p. 672-673. V., ainda: PEER, Elyal e GAMLIEL, Eyal. “Heuristics and biases in 
judicial decisions”, p. 116. 
218 Em sentido similar: MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Código de Processo Civil comentado, p. 256: “[...] 
o juiz que proferiu sentença anulada por encontrar-se fundada em prova ilícita [...] não poderá proferir nova 
sentença, quando do retorno dos autos ao juízo de 1º grau. Evita-se, com isso, [...] a tendência (irracional, por 
certo) de o juiz que já proferira a sentença reputando provados determinados fatos, ao rejulgar a causa, chegar à 
mesma conclusão, a despeito de excluída a prova tida por ilícita”. V., ainda: AMARAL, Paulo Osternack. 
Provas, p. 197-198; GOMES, Luiz Flávio. Comentários à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, p. 
112; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e convicção, p. 312. 
219 Para uma dura crítica ao veto, p. ex.: GOMES, Luiz Flávio. Comentários à Convenção Americana de Direitos 
Humanos, p. 112 e ss. 
220 Cf. HANSON, Jon D. e KYSAR, Douglas A. “Taking behavioralism seriously”, p. 646. 
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própria posição inicial, e ignora e não valora as provas e argumentos que não respaldam essa 

posição. A propensão à confirmação é uma tendência irracional de buscar, interpretar ou 

recordar informação de uma maneira tal que confirme alguma de nossas concepções iniciais 

ou hipóteses. Enfim, trata-se da “tendência de priorizar as informações que apoiam uma 

hipótese inicial e ignorar informações contraditórias que apoiam hipóteses ou soluções 

alternativas”: mesmo quando encontramos evidências que contradigam uma solução que 

escolhemos, somos inclinados a continuar com nossa hipótese original221. 

Francis Bacon já antevira essa propensão: 

The human understanding when it has once adopted an opinion (either as 
being the received opinion or as being agreeable to itself) draws all things 
else to support and agree with it. And though there be a greater number and 
weight of instances to be found on the other side, yet these it either neglects 
and despises, or else by some distinction sets aside and rejects; in order that 
by this great and pernicious predetermination the authority of its former 
conclusions may remain inviolate [...]. And such is the way of all 
superstitions, whether in astrology, dreams, omens, divine judgments, or the 
like; wherein men, having a delight in such vanities, mark the events where 
they are fulfilled, but where they fail, although this happened much oftener, 
neglect and pass them by.222 

 

Por exemplo, em um estudo clássico realizado por membros do Departamento de 

Psicologia da Universidade de Stanford, 24 estudantes contrários à pena de morte e 24 

favoráveis foram reunidos e convidados à leitura de estudos que referendavam a aludida pena 

e de estudos de idêntica qualidade que a redarguiam: aqueles que eram a favor da pena de 

morte concordaram mais com estudos que confirmavam sua posição inicial, reputando-os 

melhores e mais convincentes, enquanto que aqueles que eram contra a pena capital apoiaram 

os textos que traziam argumentos em sentido contrário223. 

                                                 
221 FELDMAN, Robert S. Introdução à psicologia, p. 253. V. ainda: ANGNER, Erik. A course in behavioral 
economics, p. 91 e ss.; ARANGUREN, Arturo Muñoz. “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones 
jurisdiccionales”, p. 8-9; BAZERMAN, Max H. e MOORE, Don. Processo decisório, p. 38-41; BURKE, 
Alafair. “Neutralizing cognitive bias”, p. 516 e ss.; FERREIRA, Felipe Moreira dos Santos. Economia 
comportamental e vulnerabilidade cognitiva, p. 48-49; FRASER-MACKENZIE, Peter A. F. e DROR, Itiel E. 
“Cognitive biases in human perception, judgment, and decision making”, p. 57-59; FREITAS, Juarez. A 
hermenêutica jurídica e ciência do cérebro, p. 233; idem. Hermenêutica jurídica e desvios cognitivos, p. 284-
285; GARB, Howard N. “Cognitive heuristics and biases in personality assessment”, p. 79-80; HANSON, Jon D 
e KYSAR, Douglas A. “Taking behavioralism seriously”, p. 647 e ss.; JUST, David R. Introduction to 
behavioral economics, p. 187 e ss.; NICKERSON, Raymond S. “Confirmation bias”, p. 175-220. 
222 “Novum organum”, p. 36.  
223 LORD, Charles G., ROSS Lee e LEPPER, Mark R. “Biased assimilation and attitude polarization”, p. 2098-
2109. De acordo com o estudo, “[…] there is considerable evidence that people tend to interpret subsequent 
evidence so as to maintain their initial beliefs. The biased assimilation processes underlying this effect may 
include a propensity to remember the strengths of confirming evidence but the weakness of disconfirming 
evidence, to judge confirming evidence as relevant and reliable but disconfirming evidence as relevant and 
unreliable, and to accept confirming evidence at face value while scrutinizing disconfirming evidence 
hypercritically. With confirming evidence, we suspect that both lay and professional scientists rapidly reduce the 
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 O viés de confirmação também pode afetar os juízes quando avaliam as provas que 

lhes são apresentados. Especificamente, os juízes podem ser tendenciosos em favor de provas 

que confirmem suas hipóteses anteriores e podem prescindir de uma prova que não 

corresponda às suas suposições anteriores. De fato, diversos estudos têm apontado para a 

ocorrência desse viés entre juízes, advogados e oficiais de polícia. Os pesquisadores 

holandeses Eric Rassin, Anieta Eerland e Ilse Kuijpers apresentaram a esse grupo de 

especialistas um caso de homicídio em que a vítima era um psiquiatra do sexo feminino e o 

principal suspeito era a esposa de um de seus pacientes224. A esposa foi acusada de matar a 

psiquiatra supostamente por ciúmes. Os participantes foram convidados a examinar vinte 

elementos de prova e avaliar o grau de culpabilidade ou de inocência da principal suspeita. No 

entanto, metade desses participantes também foi informada sobre a possibilidade de outro 

suspeito: um ex-paciente do sexo masculino, que havia assediado a psiquiatra por um longo 

tempo. Surpreendentemente, todos os participantes avaliaram os elementos de prova de forma 

semelhante e concluíram, com o mesmo grau de certeza, que a esposa ciumenta era a culpada. 

Ou seja, juízes, advogados e policiais deixaram de considerar o cenário alternativo. A prova 

foi tomada em consideração apenas quando os ajudou a confirmar suas crenças iniciais de 

culpa do primeiro suspeito e foi desconsiderada quando apontou para um suspeito diferente. 

 Essa é a razão pela qual o juiz da sentença anulada ou nulificada não pode reapreciar a 

causa. Sobre o tema, Aranguren relata a equivocada jurisprudência do Tribunal Constitucional 

espanhol em sua Sentença 157/1993, de 6 de maio de 1993. De acordo com essa decisão, em 

caso de nulidade do processo por afronta a forma essencial do procedimento, o réu já 

condenado tem direito apenas à retroação do processamento até o instante da nulidade, mas 

não tem direito a que a nova sentença seja ditada por um tribunal composto por novos 

juízes225. Todavia, esse entendimento não é compactuado pela Segunda Sala do Tribunal 

Supremo, que reiteradamente vem entendendo que, quando se decreta a nulidade das atuações 

                                                                                                                                                         
complexity of the information and remember only a few well-chosen supportive impressions. With disconfirming 
evidence, they continue to reflect upon any information that suggests less damaging ‘alternative interpretations’. 
Indeed, they may even come to regard the ambiguities and conceptual flaws in the data opposing their 
hypotheses as somehow suggestive of the fundamental correctness of those hypotheses. Thus, completely 
inconsistent or even random data - when ‘processed’ in a suitably biased fashion - can maintain or even 
reinforce one's preconceptions”. 
224 “Let’s find the evidence”, p. 231-246. 
225 “Claro está que el juzgador cuya sentencia de condena fue anulada por vicios de procedimiento se formó y 
expuso ya una convicción sobre el fondo de la causa y, en concreto, sobre la culpabilidad del acusado, pero se 
equivoca el Juez a quo al pretender que tal convicción representa un impedimento insalvable frente a la 
imparcialidad constitucionalmente exigida al juzgador, y resulta, a efectos de abstención y de recusación, 
parangonable a la que pudo formarse el instructor de una causa o a la que queda fijada en toda Sentencia 
dictada, sin perjuicio de su recurribilidad, al término de un procedimiento irreprochable” 
(http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1993/157). 
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com remissão do assunto ao Tribunal a quo para que repita o juízo oral, a Sala que há de 

reexaminar os elementos de prova e posteriormente decidir deve ser formada por magistrados 

que não tenham intervindo no juízo anulado (cf., p. ex., Sentença de 20.09.2007, RJ 

2007/6837, MP Miguel Colmenero Menéndez de Luarca; Sentença de 25.06.2007, RJ 

2007/3957, MP Francisco Monterde Ferrer; Sentença de 02.04.1993, RJ 1993/3072, MP José 

Antonio Martín Pallín; Sentença de 24.06.1991, RJ 1991/4795, MP Enrique Ruiz Vadillo): De 

acordo com esta última decisão, “cuando un tribunal en la instancia ha procedido con 

infracción de alguna norma de las que ordenan el desarollo del proceso, no debe conocer de 

nuevo de las actuaciones, porque al hacerlo podría verse comprometida su imparcialidade 

objetiva [...]. Y cuando toma una decisión en función de la prueba ante él praticada, si 

después ha de presenciar una nueva prueba, por él mismo considerada improcedente y volver 

a decidir, es probable que de manera a caso inconsciente, bajo la inquietud de resolver lo 

que es justo, se prescinda de hecho, tal vez inqueridamente – sic –, de la nueva prueba y se 

mantenga el mismo resultado”226. Como bem pontuado por Aranguren, “dejando al margen la 

cuestión relativa al recelo o temor racional de parcialidad que se genera, no sólo para el 

acusado, sino para la comunidade en general, por el hecho de que el mismo Tribunal vuelva 

a juzgar los hechos, es evidente que el planteamiento del Tribunal Constitucional parece muy 

poco realista, por mucha confianza que se tenga en la honradez del Juzgador y en que éste 

actuará en consciência y considerará lo nuevamente actuado para decidir como si su mente 

fuera una tabla rasa, por usar la expresión orteguiana; desde un punto de vista psicológico es 

un desideratum pretender que la convicción originaria del Juzgador puede verse 

radicalmente modificada por la prática de una nueva prueba que el propio Tribunal ya 

consideró anteriormente como irrelevante a los efectos de poder condicionar su decisión” 227. 

 Tudo isso mostra o desacerto, p. ex.: 

 - da prolação da sentença penal condenatória pelo mesmo juiz que já apreciara pedido 

de prisão cautelar ou de concessão de medidas na fase investigativa como busca e apreensão, 

interceptação telefônica e quebras de sigilo fiscal e bancário; 

 - dos artigos 230 e seguintes do Regimento Interno do STF, que preveem que o juiz do 

inquérito policial pode presidir o respectivo processo penal228; 

                                                 
226 “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisions jurisdiccionales”, p. 15. 
227 “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisions jurisdiccionales”, p. 15. 
228 Para uma crítica a esse dispositivo: GOMES, Luiz Flávio. Comentários à Convenção Americana de Direitos 
Humanos, p. 115. 
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 - da prolação da sentença cível pelo mesmo juiz que já apreciara pedido de concessão 

de tutela sumária fundada em probabilidade ou verossimilhança da pretensão de direito 

material afirmada pelo autor (ex.: tutela cautelar, tutela de urgência ou evidência satisfativa); 

 - da Súmula 252 do STF, que prevê a participação, no julgamento da ação rescisória, 

dos mesmos juízes do julgamento rescindendo; 

 - da participação, na revisão oficiosa a que alude o art. 942 do CPC-2015, dos juízes 

vencedores no acórdão não unânime; 

 - da participação, no julgamento do agravo interno, do relator que proferiu a decisão 

agravada; 

 - da participação, no julgamento dos embargos de divergência, dos juízes que 

proferiram o acórdão embargado. 

 

 

3.8 Neutralização-eliminação-mitigação do viés de grupo 

 

 Essa distorção cognitiva provoca o erro de valorar-se de forma injustificadamente 

homogênea as atitudes, atos e opiniões de pessoas que pertencem ao mesmo grupo, e pela só 

razão de pertencer a esse grupo. Esses preconceitos podem ser tanto positivos como 

negativos, e podem dar-se pela pertinência ou não do próprio sujeito a um desses grupos. Isso 

mostra que, embora o modelo econômico tradicional prediga que as pessoas se preocupam 

unicamente com seus próprios interesses individuais egoísticos, elas podem mostrar também 

atitude favorável aos grupos a que pertençam. Na ciência psicológica esse fenômeno se chama 

identificação social. Uma das manifestações mais estudadas dessa identificação é o viés de 

grupo: o tratamento preferencial que os membros de um grupo dão ao sujeito que a ele 

pertence. 

 A maioria das evidências obtidas sobre o alcance da propensão de grupo na seara do 

direito deriva de experimentos efetuados com sujeitos que se submeteram voluntariamente a 

essas observações. Entretanto, num estudo realizado em 2010, Moses Shayo e Asaf Zussman 

confirmaram a influência da propensão de grupo com base em 1.748 decisões judiciais reais 

proferidas entre 2000 e 2004, em casos civis entre litigantes particulares, por juizados de 

pequenas causas israelenses [small claim courts], onde é efetivamente aleatória a distribuição 

de um caso a um juiz árabe ou a um juiz judeu; 31% dessas decisões foi proferida por juízes 

árabes e o restante por judeus (obs. 1: nesse período, Israel contava com aproximadamente 

1,25 milhão de árabes, o que equivalia a 20% de sua população; obs. 2: à época, esses 
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juizados julgavam casos civis entre litigantes privados com valor da causa até 17.800 novos 

shekels israelenses, algo equivalente a US$ 4 mil). De acordo com as conclusões desse 

trabalho, uma demanda teria de 17% a 20% mais chance de ser aceita se o juiz encarregado do 

assunto pertencesse à mesma etnia do demandante. Ademais, o estudo revela que o influxo do 

viés de grupo aumentou substancialmente na proporção do número de atentados terroristas 

perpetrados na circunscrição do juizado no ano anterior ao da resolução judicial, afetando 

juízes tanto de etnia judia quanto árabe: juízes árabes passaram a proferir mais sentenças 

favoráveis a demandantes árabes, ocorrendo exatamente o mesmo com os juízes judeus em 

relação aos litigantes de sua etnia229. 

 O influxo dessa propensão em recentes pronunciamentos judiciais deve colocar-nos 

em guarda, pois, como no resto das disfunções cognitivas, o Tribunal se distancia do discurso 

racional e se deixa levar por intuições enviesadas em alguns casos extraordinariamente 

grosseiros. Na Espanha, Aranguren cita a Sentença da Audiencia Provincia de Cádiz – 

Sección 6ª, de 3 de junho de 2004, que condenou o acusado a 4 anos e 7 meses de prisão pelo 

delito de receptação de capitais procedentes do narcotráfico em sua modalidade agravada por 

pertinência a uma organização criminosa. A condenação baseou-se em uma “máxima de 

experiência”, segundo a qual quem compra um barco inflável na cidade de Ceuta o faz para 

utilizá-lo em fins delitivos (narcotráfico). A propensão de grupo – neste caso, negativa – era 

patente. Afortunadamente, a resolução foi cassada pela Sentença do Tribunal Supremo de 25 

de novembro de 2005, com esta exemplar argumentação: 

El juicio sobre la prueba, practicado por el Tribunal a quo, vulnera, en 
primer lugar, las máximas de experiencia cuando afirma que éstas la 
operación de compra realizada por el acusado “no tiene otra justificación 
que el tráfico de hachís” y que, insistiendo en este mismo argumento, “el 
origen ilícito de las cantidades de dinero necessárias para la adquisición de 
estos bienes de lujo, no puede ser otro, en esta zona, que el tráfico de 
drogas”. Las máximas de experiencia no son adecuadas para reemplazar la 
prueba del origen del dinero, cuando le Tribunal de la causa, como ocorre 
en este caso, no ha podido señalar el menor indicio de que el mismo 
provenga de operaciones de ilícito comércio. [...] Asimismo el razonamiento 
del Tribunal de instancia es logicamente incorrecto. En effecto, de lo que se 
consideran prácticas generalizadas en Ceuta, no es posible deducir que 
todos los casos como ele presente son una manifestación de esas prácticas. 
En todo caso, es necessário que la premissa mayor del silogismo judicial sea 
suficientemente concreta como para permitir deducir de ella la consecuencia 
que se pretende. Pero, em el presente caso la premisa no sólo tiene una 
inaudita generalidad, sino, que además, como tal no está probada.230 

 

                                                 
229 “Judicial ingroup bias in the shadow of terrorism”, p. 1447-1483. 
230 “Los sesgos cognitivos y el derecho”, p. 65. 
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 De plano já se percebe o enorme problema que está por trás das chamadas “máximas 

de experiência”. 

Segundo Aranguren, existe um viés de grupo facilmente identificável, no qual 

incorrerem habitualmente juízes e tribunais, que consiste em atribuir maior valor per se a um 

ditame pericial elaborado por um funcionário público, pelo simples fato de ser funcionário 

público, mais do que se pode atribuir ao trabalho de qualquer outro especialista na matéria, 

por mais que este seja melhor fundamentado e seja tecnicamente superior em rigor e 

exaustividade231. É indubitável que a presunção de maior independência destes peritos pode – 

e deve – ser tomada em consideração na hora de determinar-se a credibilidade de suas 

informações, mas se trata de um fator a mais, que não deve impedir que o órgão jurisdicional 

entenda prevalentes as conclusões de um informe pericial distinto caso o juiz nele divise 

superioridade técnica e maiores razões de ciência. De igual modo, o prestígio e a experiência 

do perito, ainda que não seja funcionário, também é uma variável a ser levada em 

consideração pelo juiz, sem que de forma automática se atribua ao seu trabalho um valor 

probatório preeminente. Trata-se, portanto, de evitar que o viés de grupo afaste o juiz do 

discurso racional exigível, que fissure o seu raciocínio lógico-abstrato, de maneira que não 

outorgue mecanicamente maior valor ao ditame emitido por um funcionário público, sem que 

se lhe analise o resto das considerações e, especialmente, o fundamento e a racionalidade de 

suas conclusões. Enfim, trata-se de mostrar que o órgão jurisdicional encarregado de resolver 

o caso deve outorgar prevalência aos postulados do parecer técnico que entenda melhor 

arrazoado e mais sólido, independentemente da origem funcional do seu autor. 

Para tanto, os juízes devem abandonar frases de efeito sem originalidade (ex.: “o perito 

é técnico imparcial de confiança do juízo e, por isso, suas considerações gozam de presunção 

de veracidade”) e construir motivações reais e específicas ad hoc, que examinem detidamente 

os fatos, as relações causais que os interligam e as circunstâncias que o singularizam (o que 

felizmente está prescrito nas louváveis regras de fundamentação contidas no art. 489 do CPC-

2015). Enfim, é preciso que os juízes se valham, de uma vez por todas, de uma engenharia 

episódica de fundamentações irreprodutíveis, para cada caso concreto, sem recurso a 

estereótipos. Decerto, a relação dos assistentes técnicos com as partes é um elemento a ser 

tomado em conta no momento da valoração de suas conclusões; porém, isso não é motivo 

para que os pareceres técnicos sejam automaticamente desqualificados (se é que são lidos!). 

                                                 
231 “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales”, p. 17. 
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 Nesses casos, o efeito do viés de grupo é devastador, já que, por mais elaboradas e 

justificadas que sejam, os pareceres técnicos encomendados pelas partes junto aos seus 

assistentes serão mentalmente descartados ou desvalorizados pelo julgador, que já parte da 

ideia preconcebida de que mais valem as conclusões – não raro, mal desenvolvidas – de seus 

peritos oficiais. Insista-se: a neutralidade aparente do perito oficial é só um elemento a mais a 

ser tomado em relevo, não um dogma de fé infalível e excludente. É preciso frisar que os 

peritos oficiais colaboram com a Justiça para a reconstrução dos fatos, sem que possam julgar 

ou fazer executar os julgados; porém, não raro, eles não só impertinentemente resolvem 

opinar sobre matéria jurídica como ainda veem suas conclusões serem sacralizadas pelos 

juízes. A sentença do juiz é recorrível, mas as conclusões do perito têm ganhado ares de 

sacralidade irretocável. 

 Daí as advertências de Luís Filipe Pires de Sousa em relação ao contexto português: 

É comum, na nossa jurisprudência, o apelo ao critério da imparcialidade do 
perito do tribunal de molde que, em caso de divergência, o Tribunal deve dar 
preferência àquele pela presumida isenção por contraposição à intervenção 
mais parcial do perito da parte. Todavia, face ao que já exposto, cremos que 
este critério deverá ser relativizado, não podendo partir-se do pressuposto 
que o perito da parte é menos profissional ou parcial. O laudo do perito da 
parte pode ser imparcial na medida em que assista razão à parte. Os critérios 
decisivos são os enunciados e não qualquer apriorismo sobre as relações dos 
peritos com as partes. Mais do que a imparcialidade do perito releva a 
qualidade da perícia porquanto um perito, mesmo imparcial, pode cometer 
erros, ter convicções erradas, usar técnicas inadequadas, etc. 
O juiz não é um receptor passivo da opinião do perito, assistindo-lhe o 
poder/dever de valorar autonomamente a prova. Neste âmbito, é conhecido o 
brocardo iudex peritus peritorum cujo sentido específico merece 
densificação. A análise crítica que o juiz faz do laudo servirá para adquirir 
um convencimento sobre o seu resultado, assumindo ou não as conclusões do 
laudo, das quais extrairá as máximas de experiência necessárias para a 
apreciação dos factos relevantes. 
[...] O juiz aprecia o rigor do método, a veracidade das suas premissas e a 
consistência das suas conclusões. O que se exige é que o juiz seja capaz de 
valorar se está perante uma forma de conhecimento dotada de dignidade e 
validade científica, e se os métodos de investigação e controlo típicos dessa 
ciência foram corretamente aplicados no caso concreto. Em suma, trata-se de 
confirmar se existem condições de cientificidade da prova.232 

 

No Brasil, o CPC-2015 prevê – para evitar esse problema – a possiblidade de o juiz 

“dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestação, apresentarem, sobre as 

questões de fato, pareceres técnicos ou documentos elucidativos que considerar suficientes” 

(art. 472). No entanto, o texto é tímido, uma vez que poderia ter dado ao juiz a possibilidade 

de dispensar a prova pericial e determinar às partes a juntada de pareceres técnicos mesmo 
                                                 
232 Prova testemunhal, p. 352-353.  
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após a inicial e a contestação (dês que em prazo razoável e caso tenham elas condições 

financeiras de suportar os custos). Na verdade, essa deveria ser a opção preferencial. Isso 

obrigaria o juiz a aprofundar-se nas questões fáticas, estudar o tratamento técnico-científico 

conferido a elas e comparar criticamente os pareceres para poder chegar a uma conclusão 

segura a abalizada. 

Aranguren sugere que também existe viés de grupo na relação entre juízes e 

promotores. Segundo ele, os juízes valorariam de forma mais positiva as qualificações 

jurídicas feitas pelos representantes do Ministério Público (que, em última análise, assim 

como os juízes, são servidores públicos especialmente qualificados). Todavia, segundo o 

jurista espanhol, “el hecho de que el representante del Ministerio Fiscal pertenezca a um 

cuerpo cualificado de juristas, especializados en materia penal, no supone que, desde un 

punto de vista estrictamente racional, el juez deba adoptar la postura del Ministerio Fiscal 

como una aproximación a la decisión judicial más correcta. Tendrá el juez que ponderar, en 

igualdad de condiciones, las posturas del resto de acusaciones y las de las defensas, entrando 

en escena ese momento tanto el sesgo de anclaje como el de grupo, que pueden influir 

indebidamente en la decisión final del juez y apartarle, precisamente, de la decisión más 

racionalmente correcta”233. Poder-se-ia argumentar que a prevalência das petições do MP 

sobre os juízes teria uma base estritamente racional [racional choice theory], pois o promotor 

sempre teria melhor conhecimento do caso que o próprio juiz, já que dedicou mais tempo ao 

seu estudo (não obstante isso também possa ser predicado ao advogado da defesa) e tendo em 

vista que é um profissional habituado a lidar com delitos e, por isso, a qualificá-los 

juridicamente. Não se pode olvidar, porém, que cada caso apresenta características peculiares 

que não permitem esse tipo de generalização. Além disso, ao promotor não deixar de ser um 

caso a mais, de modo que não raro ele mesmo pode estar submetido a contaminações 

ideológicas e vieses cognitivos. Como se não bastasse, qualquer posicionamento apriorístico 

dos juízes implicaria violação ao princípio da presunção de inocência ou não culpabilidade234. 

 

 

  

                                                 
233 “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales”, p. 21, nota 24. 
234 Cf. ARANGUREN, Arturo Muñoz. “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones 
jurisdiccionales”, p. 21, nota 23. 
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3.9 A abertura do modelo indexical: a prova de ofício e outros exemplos 

 

Uma vez que repousa sobre um ramo científico in statu nascendi, o modelo proposto 

no presente trabalho é inevitavelmente aberto. Ou seja, a ele se poderão acrescentar novas 

técnicas de debiasing e insulating à medida que se descobrirem novas ilusões cognitivas que 

afetem a imparcialidade subjetiva do juiz, ou que se desenvolverem estratégias inéditas de 

debelação dos vieses já conhecidos. Nesse sentido, o modelo está em permanente estado de 

construção. 

Um dos problemas ainda pendentes de pesquisas psíquico-cognitivas são os chamados 

poderes instrutórios do juiz (segundo Eugenia Ariano Deho, o “poder-símbolo” da concepção 

publicística do processo235). 

Nos países anglo-saxões, em que os estudos de Behavioral Law & Economics são mais 

desenvolvidos, as iniciativas probatórias oficiais não são objeto de preocupação, haja vista 

que neles reina uma cultura predominantemente adversarial, própria à tradição do Common 

Law, na qual o aporte probatório fica a cargo exclusivo das partes. Não é o que se passa, 

entretanto, nos países do Civil Law, em que predomina um sistema inquisitivo. 

Em regra, quem se opõe à prova ex officio trabalha no plano da imparcialidade 

objetiva ou imparTialidade236. Nesse caso, haveria quebra de imparcialidade porque o juiz, ao 

ordenar oficiosamente a produção de uma prova, deixaria de atuar como terceiro 

funcionalmente neutro para agir como parte, praticando atos de privilegiamento. É bem 

verdade que, de acordo com a doutrina majoritária, a prova de oficio seria lídima porque o 

juiz não pode antever quem dela se aproveitará237. Todavia, segundo os autores do chamado 

                                                 
235 “En los abismos de la ‘cultura’ del proceso autoritario”, p. 365. 
236 Sobre a noção de impartialidade, p. ex.: AROCA, Juan Montero. “El proceso civil llamado ‘social’ como 
instrumento de ‘justicia’ autoritaria”, p. 162-168; GALDINO, Flavio. Imparcialidade judicial, p. 542; 
VELLOSO, Adolfo Alvarado. El garantismo procesal, p. 35 e ss. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz 
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, “[...] o juiz é dotado de impartialidade (Unparteilichkeit – 
Unbeteiligheit), porque as suas funções são diversas daquelas atribuídas às partes no processo (a doutrina 
francesa fala a propósito do tema em impartialité objective, também conhecida como impartialité fonctionnelle)” 
(Curso de direito constitucional, p. 644). 
237 Cf., v. g., AMENDOEIRA JR., Sidnei. Manual de direito processual civil. v. 1, p. 84; BARBOSA 
MOREIRA, José Carlos. O neoprivatismo no processo civil, p. 354; idem. Os poderes do juiz na direção e na 
instrução do processo, p. 134; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutórios do juiz, p. 119; idem. 
Juiz, processo e justiça, p. 111-146; FRANCO, Fernão Borba. Processo administrativo, p. 133; LOPES, João 
Batista. A prova no direito processual civil, p. 75; NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito 
processual civil, p. 393; NUNES, Dierle, BAHIA, Alexandre, CÂMARA, Bernardo Ribeiro e SOARES, Carlos 
Henrique. Curso de direito processual civil, p. 173; PICÓ I JUNOY, Joan. “Los principios del nuevo proceso 
civil español”, p. 333. Defendendo ainda os poderes instrutórios do juiz, p. ex.: AMARAL, Paulo Osternack. 
Provas, p. 40-45; CABRAL, Trícia Navarro Xavier. Poderes instrutórios do juiz no processo de conhecimento, 
p. 43 e ss.; CÂMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutórios do juiz e processo civil democrático, p. 65-78; 
CAMPANELLI, Luciana Amicucci. Poderes instrutórios do juiz e a isonomia processual, p. 61 e ss.; 
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“garantismo processual”, “cuando el juez comienza a buscar la verdade no sabe a quién ésta 

habrá de beneficiar, pero sabe perfectamente a quién él quiere beneficiar”238. Realmente, 

quando o juiz ordena prova à míngua de requerimento da parte, só pode haver cinco 

resultados possíveis: 1) prova de fato constitutivo do direito do autor; 2) prova de fato 

impeditivo do direito do autor; 3) prova de fato extintivo do direito do autor; 4) prova de fato 

modificativo do direito do autor; 5) prova de nada. Ora, se o juiz tem dúvida somente sobre a 

existência do fato constitutivo do direito do autor, o único beneficiário real da prova de ofício 

é o autor, porquanto os resultados (2), (3), (4) e (5) revelam dilação probatória inútil: posto 

que favoreçam o réu, há tempos a demanda já poderia ter sido rejeitada por ausência de 

provas. Esse mesmo raciocínio se aplica à hipótese em que o juiz tem dúvida geral (ou seja, 

dúvida tanto sobre o fato constitutivo quanto sobre o fato impeditivo, extintivo ou 

modificativo do direito do autor). Por sua vez, se o magistrado tem dúvida sobre a existência 

do fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do autor, o único beneficiário real da 

                                                                                                                                                         
CARVALHO, Milton Paulo de. Os princípios e um novo Código de Processo Civil, p. 214; CASTRO, Daniel 
Penteado de. Poderes instrutórios do juiz no processo civil, p. 174 e ss.; DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula 
Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. v. 2, p. 82-91; ECHANDÍA, 
Hernando Devis. Compendio de la prueba judicial. t. I, p. 52; FERREIRA, William Santos. Princípios 
fundamentais da prova cível, p. 223 e ss.; GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direção e na instrução 
do processo civil, p. 71 e ss.; MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicção, p. 
99-101; MATTOS, Sérgio Luís Wetzel de Mattos. Da iniciativa probatória do juiz no processo civil, p. 1 e ss.; 
PEYRANO, Jorge W. Nuevas tácticas procesales, p. 33-34; PICÓ I JUNOY, Juan. “El derecho procesal entre el 
garantismo y la eficacia”, p. 131-132; idem. El juez y la prueba, p. 23-74; TARUFFO, Michele. La prueba, p. 
159-183; idem. Uma simples verdade, p. 160; idem. “Verità e probabilità nella prova dei fatti”, p. 674. 
Ressalvando o exercício dos poderes instrutórios apenas como atividade supletiva à das partes: ALVIM, Arruda. 
Questões controvertidas sobre os poderes instrutórios do juiz..., p. 97-110; CABRAL, Antônio do Passo. 
Imparcialidade e impartialidade p. 115-118; PAOLINELLI, Camila Mattos. O ônus da prova no processo 
democrático, p. 235-251; PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa probatória de ofício e o direito ao juiz 
imparcial no processo penal, p. 164 e ss.; SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciária no cível e comercial. v. 
1, p. 126. 
Interessante é a posição de Flávio Luiz Yarshell, que, sem negar a possibilidade de iniciativas judiciais 
probatórias, tece-lhes várias ressalvas para que não descambem em quebra de imparcialidade (Antecipação da 
prova sem o requisito da urgência e direito autônomo à prova, p. 129-136). No mesmo sentido: GODINHO, 
Robson Renault. Negócios processuais sobre o ônus da prova no novo Código de Processo Civil, p. 87-105. 
Contra, sustentando que a prova de ofício fere invariavelmente a imparcialidade, p. ex.: AROCA, Juan Montero. 
Los principios políticos de la nueva Ley de Enjuiciamento Civil, p. 108 e ss.; idem. Prova e verdade no processo 
civil, p. 413-426; BENABENTOS, Omar Abel. Teoría general unitaria del derecho procesal, p. 89-e ss.; 
CÁCERES, Claudio Palavecino. El retorno del inquisidor, p. 7 e ss.; COSTA, Eduardo José da Fonseca. 
Algumas considerações sobre as iniciativas judiciais probatórias, p. 153-173; GONZALÉZ, Robert Marcial. La 
prueba judicial desde una perspectiva republicana, p. 47 e ss.; OAKLEY, Hugo Botto. Inconstitucionalidad de 
las medidas para mejor resolver, p. 86 e ss.; idem. La congruencia procesal, p. 284 e ss.; RAMOS, Glauco 
Gumerato. Repensando la prueba de oficio, p. 33 e ss.; VELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido proceso, p. 151 
e ss.; idem Garantismo procesal versus prueba judicial oficiosa, p. 157 e ss. 
238 CANTEROS, Fermín. Estructura básica de los discursos garantista y activista del derecho procesal, p. 19. 
No mesmo sentido, p. ex.: OAKLEY, Hugo Botto. O pressuposto do processo denominado imparcialidade, p. 
305: “O juiz não conhece o resultado da diligência no momento em que, de ofício, a determina, muito embora 
saiba de antemão – e ninguém poderia sustentar o contrário! – qual das partes potencialmente vá favorecer com 
ela e, por isso mesmo, automaticamente sabe a quem poderá prejudicar”. V., ainda: YARSHELL, Flávio Luiz. 
Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito autônomo à prova, p. 131. 
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prova de ofício é o réu, uma vez que os resultados (1) e (5) revelam dilação probatória inútil: 

embora favoreçam o autor, há tempos a demanda já poderia ter sido julgada procedente. Em 

suma: a prova ex officio iudicis sempre favorece a parte que tinha o ônus de provar, mas não 

provou239. 

No entanto, para o presente trabalho o que importa é saber se os poderes instrutórios 

do julgador podem afetar a imparcialidade subjetiva, enviesando-a. Essa é a grande pergunta a 

ser respondida (da qual fogem “garantistas” e “ativistas”240, especialmente no Brasil – o 

“túmulo do Direito Probatório”241 –, onde a grande maioria dos processualistas nutre uma 

injustificável aversão a qualquer tipo de interdisciplinaridade). Ora, a dogmática, porque lida 

com textos de direito positivo, não detém o aporte metodológico adequado para abordar o 

problema; o setor da psique judicial atingido pela iniciativa probatória oficial não é a “região 

ôntica” própria da dogmática jurídica; enfim, não é a CF-1988, o CPC, o CPP, a LPAF e as 

leis processuais extravagantes que responderão se a capacidade de discernimento decisório do 

juiz fica total ou parcialmente comprometida quando ele determina provas sem requerimento 

das partes. Daí por que há aí um enorme e relevante potencial de pesquisa a ser explorado 

pela Behavioral Law & Economics. 

De toda maneira, suspeita-se que a iniciativa probatória ex officio iudicis pode 

enviesar. Segundo Cordón Moreno, “el órgano jurisdiccional, siquiera sea en el ámbito 

interno, tenderá a dar más crédito a los médios de prueba (y a sus resultados) aportados por 

él que a los aportados por las partes, poniendo en peligro su imparcialidad”242. Em sentido 

                                                 
239 Cf., p. ex.: OAKLEY, Hugo Botto. La congruencia procesal, p. 302. Em sentido similar: YARSHELL, 
Flavio Luiz. Breves considerações acerca dos poderes do juiz em matéria probatória, p. 202. 
240 Para uma contextualização histórica entre “ativistas e “garantistas”: RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e 
garantismo no processo civil, p. 222-230. V., ainda: CANTEROS, Fermín. Uma introdução ao garantismo 
processual e ao arrivismo judicial, p. 
241 De acordo com Glauco Gumerato Ramos, “para que se tenha uma ideia da virtual desvantagem do Brasil 
sobre o assunto prova, devido à influência de Hernando Davis Echandía, e mais recentemente de Jairo Parra 
Quijano – apenas para citar dois nomes bem conhecidos por nós –, no Direito colombiano a temática da prova é 
estudada nos cursos de graduação e pós-graduação numa disciplina autônoma denominada Direito probatório, e 
não como um capítulo específico do direito processual civil ou penal” (A atuação dos poderes instrutórios do juiz 
fere a sua imparcialidade?, p. 219). Guilherme Recena Costa destaca que “o ensino jurídico dos Países de 
common law – em sintonia com sua vocação para o estudo do plano fático e concreto do Direito – dedica ao 
direito probatório uma disciplina autônoma: ao lado dos cursos de Civil Procedure e Criminal Procedure, aos 
alunos é oferecido um semestre especificamente sobre Evidence durante a faculdade de Direito” (Livre 
convencimento e standards de prova, p. 357). Segundo o processualista mexicano José Ovalle Favela, “tomando 
en cuenta la importancia que el tema de la prueba tiene en el proceso, desde mediados del siglo XIX se han 
publicado numerosas obras dedicadas al estudio específico de la prueba procesal. Esta especialización en los 
estudios sobre ese tema ha conducido a la criación de una disciplina autônoma a la que se denomina derecho 
probatorio y a la cual se asigna como objeto el estudio de las normas y los principios jurídicos que regulan la 
actividad probatoria en el proceso” (Teoría general del proceso, p. 321). 
242 Introducción al derecho procesal, p. 142. Conforme Maria Elizabeth de Castro Lopes, “o juiz não é um 
investigador de provas, pois esta função pode comprometer psicologicamente o ato de julgar, que deve ocorrer 
em clima de serenidade e equilíbrio” (O juiz e o princípio dispositivo, p. 152). 



126  |  Apresentação do Modelo 

semelhante, p. ex., pensa Francesco Carnelutti: “[...] la investigación y la valoración de las 

pruebas [...] es malo que estén juntas, por exigir la búsqueda un extremo interés y la 

valoración, en cambio, un extremo desinterés; quien busca se siente instintivamente llevado a 

sobrevalorar lo que es, después de todo, obra suya”243. Enfim, a investigação unilateral por 

parte do julgador poderia condicioná-lo psicologicamente a acreditar no direito que tenha sido 

objeto de sua própria investigação. Tudo se passaria, portanto, como se os juízes 

inconscientemente procedessem a uma espécie de “projeção narcísica ou egóica” sobre a 

prova por eles ordenada, o que os levaria a sobrevalorizá-las em detrimento das contraprovas. 

Talvez subjacente a esse fenômeno esteja a atuação dos egocentric biases ou self-serving 

biases, por força dos quais as pessoas tendem a superestimar as suas próprias habilidades e a 

sua contribuição para atividades realizadas em grupo; ou seja, trata-se de superestimação do 

êxito dos próprios atos, ainda que o resultado não seja bom244. Já Hugo Botto Oakley cogita 

aqui da possibilidade de atuação das heurísticas de confirmação [confirmation bias]245 e de 

ancoragem e ajustamento [anchoring-and-adjustment bias], ressalvando, porém, a 

necessidade de a ciência psicológica aprofundar-se na questão246. De toda maneira, se essas 

suspeitas se confirmarem, isso significará a comprovação científica do acerto do sistema 

adversarial anglo-saxão247. 

                                                 
243 Derecho y proceso, p. 109. 
244 Sobre o viés egocêntrico, p. ex: BABCOCK, Linda e LOEWENSTEIN, George. “Explaining bargaining 
impasse”, p. 355-373; JUST, David R. Introduction to behavioral economics, p. 207-208; ROSS, M e SICOLY, 
F. “Egocentric biases in availability and attribution”, p. 322-336. 
245 Posição semelhante parece ser a assumida por Sérgio Luiz de Almeida Ribeiro: “Quando o juiz passa a 
investigar os fatos, ele deixa de dar crédito às alegações das partes, uma vez que em seu âmago já definiu uma 
situação fática preestabelecida no seu inconsciente (psique), utilizando-se de alguns elementos contidos no 
processo e buscando outros para justificar na sentença aquela situação imaginária iniciada com sua investigação 
pessoal. Ou seja, afasta-se das regras jurídico-processuais preestabelecidas, para trabalhar com elementos 
metajurídicos (= justiça, verdade, ética, ponderação) que se amoldem ao seu próprio sentimento subjetivo sobre 
o que é certo ou não, justo ou não, ético ou não” (Por que a prova de ofício contraria o devido processo legal?, p. 
645). 
246 OAKLEY, Hugo Botto. O pressuposto do processo denominado imparcialidade, p. 311 
247 Para uma caracterização desse sistema, v. p. ex., TOR, Avishalom. “The next generation of Behavioral Law 
and Economics”, p. 19: “The adversarial nature of common law systems defines the role of judges as adjudictors 
who decide between the different presentations of the law and the evidence offered by the litiganting parties’ 
advocates. Within this framework, therefore, the judge is not responsible for finding truth in any absolute sense. 
In civil law countries, on the other hand, judges determine both the facts of the case and the applicable law and, 
ideed, are charged with deciding the truth of the legal matter at hand. And though such formal distinctions are 
subject in practice to many caveats, they still generate substantial diferences in the ultimate legal rule of 
evidence and procedure and the resulting conduct of the relevante legal actors – judges, advocates, and the 
parties – in common law versus civil law jurisdictions”. É interessante registrar que, em pesquisa realizada por 
John Thibaut e Laurens Walker, ficou constatada a preferência das pessoas pelo sistema adversarial ao 
inquisitivo: “The preference of disputants for the adversarial procedure was motivated by their desire to obtain 
maximum process control (‘to tell their story’) and decision or outcome control (‘to influence decision-making’), 
because this might enable them to influence the final decision. This line of reasoning has been referred to as the 
‘instrumental perspective’ and ‘suggests that assessments of procedural fairness are based on the favourability 
of the outcomes received: where people feel that they have control over decisions, they believe that procedure is 
fair; where they feel that they lack control, they believe it is unfair’” (apud KLINGER, Edgar e BIERBRAUER, 



Apresentação do Modelo  |  127 

Partindo-se do pressuposto de que a iniciativa probatória oficial produz enviesamentos 

e abstraindo-se a tese de que a prova de ofício é nula, pode-se sustentar aqui a necessidade de 

um insulating: o julgador que ordenou a busca probatória de ofício ficaria impedido de julgar. 

Essa, aliás, é a solução de lege lata propugnada com percuciência por Glauco Gumerato 

Ramos, pioneiro do garantismo processual no País: 

La investidura del juez en el sentido de determinar cierto medio de 
prueba de oficio, aunque que técnicamente posible para que el Poder 
Judicial cumpla su misión constitucional de bien juzgar, debe estar 
acompañada por la garantia, dirigida a las partes, de que el juez que 
actuó de esa manera se aparte – también de ofício – para que la 
sentencia a ser dictada lo sea por otro juez funcionalmente 
imparcial248. 

 

Ainda assim, as pesquisas psíquico-comportamentais têm muito de avançar nessa 

seara. 

No entanto, há outras suspeitas de enviesamento que também precisam ser enfrentadas 

pelos pesquisadores. 

Exemplos: 

 - Se o juiz tiver nulificada sua primeira sentença terminativa, a sua segunda sentença – 

por força de viés de confirmação – tenderá a ser de improcedência?; 

 - Os sistemas de procedentes obrigatórios e de resolução de demandas repetitivas 

podem gerar viés de confirmação, impedindo que os juízes se atentem, p. ex., a um 

distinguishing?; 

 - O pedido de declinação de competência para o Juizado Especial Federal, ainda que 

rejeitado, influencia – por força de ancoragem – o valor indenizatório fixado pelo juiz da Vara 

Federal? 

                                                                                                                                                         
Günter. “How role and framing influence litigants’ perception of civil procedure”, p. 150). Entretanto, o sistema 
adversarial não é imune a problemas: “When it works well, the adversary system can help judges avoid mistakes 
and ensure that they are confronted with both sides of the story before issuing a ruling. But it is not always 
effective. Sometimes one lawyer misses something important. Occasionally both lawyers do a poor job, and an 
overworked judge fails to detect their mistake. When the lawyers slip, it is not just the litigants, bul also the 
judge, who falls [...]. An important difference between a good judge and a bad judge might be that the former 
benefited from having better always appear before him than did the latter. This insight – that actors operate 
within a system, and that errors often are the result of a confluence of factors of which the quality of the actors’ 
personal performance is only one – is crucial to achieving meaningful reform [...]” (WISTRICH, Andrew J. 
“Defining good judging”, p. 257). Para um aprofundamento sobre os problemas do sistema adversarial, v., ainda: 
DAMAŠKA, Mirjan R. Evidence law adrift, p. 74 e ss. 
248 Repensando la prueba de oficio, p. 30. 
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- Na Justiça Estadual, diante de um mesmo caso, os juízes do JEC arbitram 

indenizações – por força de ancoragem – menores que os juízes da Vara comum?249; 

 - Há atuação de viés de grupo quando se é julgado pelos próprios pares? (ex.: Justiça 

Militar; juízes sendo julgados criminalmente por juízes)?; 

- Juízes são mais sensíveis aos problemas de sua classe social?; 

- Há proeminência automática das testemunhas policiais sobre os depoimentos dos 

réus no processo penal?; 

 - Os juízes do trabalho são enviesados para julgar em favor dos reclamantes?; 

 - Na Justiça Federal, nas Varas de Fazenda Pública e nas Câmaras ou Tumas de 

Direito Público tende-se a julgar mais a favor do Estado? 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
249 É preciso ter cuidados com âmbitos jurisdicionais voltados ao julgamento de demandas de pequeno valor e 
causas penais de menor potencial ofensivo. Um estudo empírico realizado na Alemanha demonstrou que, no que 
diz respeito a delitos menores, juízes e promotores – premidos por elevada carga de trabalho e metas de 
produtividade – tomavam em consideração um número limitado de fatores, negligenciando outros juridicamente 
relevantes e de elevada importância. Portanto, as discrepâncias entre o número de fatores que deveriam ter sido 
considerados e o número de fatores efetivamente considerados foi menor nos crimes mais graves e maior nos 
crimes mais leves (VON HELVERSEN, Bettina e RIESKAMP, Jörg. “Predicting sentencing for low-level 
crimes”, p. 375-395). 
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4 O MODELO E SEU POTENCIAL CRÍTICO DE LEGE LATA 
 

 

“Existen diseños procesales que favorecen la 

imparcialidad y diseños procesales que, a nuestro 

entender, conspiran contra ella.” (Andrea A. Meroi) 

 

4.1 Suspeição e impedimento: discursos legislativo, doutrinário e jurisprudencial 

 

 No sistema brasileiro de processo penal, as causas sobre suspeição [iudex suspectus] e 

impedimento [iudex inhabilis] estão definidas nos artigos 252 a 256 do CPP250 251: 

Art. 252.  O juiz não poderá exercer jurisdição no processo em que: 
I - tiver funcionado seu cônjuge ou parente, consanguíneo ou afim, em linha 
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado, 
órgão do Ministério Público, autoridade policial, auxiliar da justiça ou perito; 
II - ele próprio houver desempenhado qualquer dessas funções ou servido 
como testemunha; 
III - tiver funcionado como juiz de outra instância, pronunciando-se, de fato 
ou de direito, sobre a questão; 
IV - ele próprio ou seu cônjuge ou parente, consanguíneo ou afim em linha 
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente 
interessado no feito. 

                                                 
250 Sobre o tema: OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal, p. 253-256. 
251 Vige verdadeira “Torre de Babel” em torno da distinção entre impedimento e suspeição. As principais 
correntes são as seguintes: a) no impedimento, há incapacidade subjetiva absoluta, razão por que a 
impossibilidade de o juiz funcionar no processo deve ser declarada independentemente de qualquer objeção 
suscitada pelos participantes processuais; na suspeição, havendo incapacidade subjetiva relativa, apenas aos 
sujeitos do processo se dá a possibilidade de recusarem a intervenção do juiz no feito (assim, p. ex.: 
CARVALHO, Iuri Mattos de. “Do impedimento e suspeição no processo administrativo...”, p. 129; DIAS, José 
de Figueiredo. Direito processual penal, p. 316; FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo 
administrativo, p. 138-139); b) o impedimento decorre do interesse do juiz com o objeto do processo; a 
suspeição decorre do vínculo do juiz com as partes (assim, p. ex.: MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal, 
p. 239); c) o impedimento deriva de fatos objetivos; a suspeição, de fatores subjetivos íntimos (assim, p. ex.: 
ALVIM, Arruda, ASSIS, Araken de e ALVIM, Eduardo Arruda. Comentários ao Código de Processo Civil, p. 
245; FRANCO, Fernão Borba. Processo administrativo; p. 107; MOREIRA, Egon Bockmann. Processo 
administrativo, p. 314-315); d) na suspeição o juiz está em situação de dúvida quanto ao seu bom procedimento, 
enquanto no impedimento ele está fora de dúvida pela enorme probabilidade de ter influência maléfica para sua 
função (assim, p. ex.: ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. v. II, t. I, p. 970; PONTES DE MIRANDA, 
Francisco Cavalcanti. Comentários ao Código de Processo Civil. t. II, p. 399). Já José Miguel Garcia Medida 
tem posição mais niilista: para ele, “a distinção entre as hipóteses de impedimento e de suspeição [...] resulta 
simplesmente de opção de política legislativa e não é informada por um critério lógico” (Novo Código de 
Processo Civil comentado, p. 254). Na verdade, a distinção reside na fonte do enviesamento do magistrado: no 
impedimento, essa fonte é fato intraprocessual; na suspeição, é extraprocessual. O critério distintivo não é 
anímico, mas puramente topológico, pois. Como bem frisa Eugênio Pacelli de Oliveira, “os casos de 
impedimento [...] se referem a fatos e/ou circunstâncias atinentes e intimamente ligadas ao próprio processo 
submetido inicialmente à jurisdição do juiz”, enquanto “as hipóteses de suspeição configuram situações da 
realidade externa ao processo levado ao conhecimento do juiz” (Curso de processo penal, p. 254). 
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Art. 253.  Nos juízos coletivos, não poderão servir no mesmo processo os 
juízes que forem entre si parentes, consanguíneos ou afins, em linha reta ou 
colateral até o terceiro grau, inclusive. 
Art. 254.  O juiz dar-se-á por suspeito, e, se não o fizer, poderá ser recusado 
por qualquer das partes: 
I - se for amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer deles; 
II - se ele, seu cônjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a 
processo por fato análogo, sobre cujo caráter criminoso haja controvérsia; 
III - se ele, seu cônjuge, ou parente, consanguíneo, ou afim, até o terceiro 
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser 
julgado por qualquer das partes; 
IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; 
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; 
Vl - se for sócio, acionista ou administrador de sociedade interessada no 
processo. 
Art. 255.  O impedimento ou suspeição decorrente de parentesco por 
afinidade cessará pela dissolução do casamento que lhe tiver dado causa, 
salvo sobrevindo descendentes; mas, ainda que dissolvido o casamento sem 
descendentes, não funcionará como juiz o sogro, o padrasto, o cunhado, o 
genro ou enteado de quem for parte no processo. 
Art. 256.  A suspeição não poderá ser declarada nem reconhecida, quando a 
parte injuriar o juiz ou de propósito der motivo para criá-la. 

 

Já no sistema brasileiro de processo administrativo federal, essas causas estão 

definidas nos artigos 18 a 21 da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (LPAF)252: 

Art. 18. É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou 
autoridade que: 
I - tenha interesse direto ou indireto na matéria; 
II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou 
representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro 
ou parente e afins até o terceiro grau; 
III - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou 
respectivo cônjuge ou companheiro. 
Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve 
comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar. 
Parágrafo único. A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui 
falta grave, para efeitos disciplinares. 
Art. 20. Pode ser arguida a suspeição de autoridade ou servidor que tenha 
amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os 
respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau. 
Art. 21. O indeferimento de alegação de suspeição poderá ser objeto de 
recurso, sem efeito suspensivo. 

 

 Sobre o tema assim dispõe o CPC-1973: 

Art. 134. É defeso ao juiz exercer as suas funções no processo contencioso 
ou voluntário: 
I - de que for parte; 
II - em que interveio como mandatário da parte, oficiou como perito, 
funcionou como órgão do Ministério Público, ou prestou depoimento como 
testemunha; 

                                                 
252 Sobre o tema: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo federal, p. 135-149. 
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III - que conheceu em primeiro grau de jurisdição, tendo-lhe proferido 
sentença ou decisão; 
IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu cônjuge 
ou qualquer parente seu, consanguíneo ou afim, em linha reta; ou na linha 
colateral até o segundo grau; 
V - quando cônjuge, parente, consanguíneo ou afim, de alguma das partes, 
em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; 
VI - quando for órgão de direção ou de administração de pessoa jurídica, 
parte na causa. 
Parágrafo único. No caso do no IV, o impedimento só se verifica quando o 
advogado já estava exercendo o patrocínio da causa; é, porém, vedado ao 
advogado pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do juiz. 
Art. 135. Reputa-se fundada a suspeição de parcialidade do juiz, quando: 
I - amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das partes; 
II - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cônjuge ou de 
parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau; 
III - herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de alguma das partes; 
IV - receber dádivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar 
alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para 
atender às despesas do litígio; 
V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes. 
Parágrafo único. Poderá ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo íntimo. 
Art. 136. Quando dois ou mais juízes forem parentes, consanguíneos ou 
afins, em linha reta e no segundo grau na linha colateral, o primeiro, que 
conhecer da causa no tribunal, impede que o outro participe do julgamento; 
caso em que o segundo se escusará, remetendo o processo ao seu substituto 
legal. 
Art. 137. Aplicam-se os motivos de impedimento e suspeição aos juízes de 
todos os tribunais. O juiz que violar o dever de abstenção, ou não se declarar 
suspeito, poderá ser recusado por qualquer das partes (art. 304). 
Art. 138. Aplicam-se também os motivos de impedimento e de suspeição: 
I - ao órgão do Ministério Público, quando não for parte, e, sendo parte, nos 
casos previstos nos ns. I a IV do art. 135; 
II - ao serventuário de justiça; 
III - ao perito; 
IV - ao intérprete. 
§ 1o A parte interessada deverá arguir o impedimento ou a suspeição, em 
petição fundamentada e devidamente instruída, na primeira oportunidade em 
que Ihe couber falar nos autos; o juiz mandará processar o incidente em 
separado e sem suspensão da causa, ouvindo o arguido no prazo de 5 (cinco) 
dias, facultando a prova quando necessária e julgando o pedido. 
§ 2o Nos tribunais caberá ao relator processar e julgar o incidente. 

 

 Por sua vez, o CPC-2015 assim prescreve: 

Art. 144.  Há impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas funções 
no processo: 
I - em que interveio como mandatário da parte, oficiou como perito, 
funcionou como membro do Ministério Público ou prestou depoimento como 
testemunha; 
II - de que conheceu em outro grau de jurisdição, tendo proferido decisão; 
III - quando nele estiver postulando, como defensor público, advogado ou 
membro do Ministério Público, seu cônjuge ou companheiro, ou qualquer 
parente, consanguíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, 
inclusive; 
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IV - quando for parte no processo ele próprio, seu cônjuge ou companheiro, 
ou parente, consanguíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro 
grau, inclusive; 
V - quando for sócio ou membro de direção ou de administração de pessoa 
jurídica parte no processo; 
VI - quando for herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de qualquer 
das partes; 
VII - em que figure como parte instituição de ensino com a qual tenha 
relação de emprego ou decorrente de contrato de prestação de serviços; 
VIII - em que figure como parte cliente do escritório de advocacia de seu 
cônjuge, companheiro ou parente, consanguíneo ou afim, em linha reta ou 
colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por 
advogado de outro escritório; 
IX - quando promover ação contra a parte ou seu advogado. 
§ 1o Na hipótese do inciso III, o impedimento só se verifica quando o 
defensor público, o advogado ou o membro do Ministério Público já 
integrava o processo antes do início da atividade judicante do juiz. 
§ 2o É vedada a criação de fato superveniente a fim de caracterizar 
impedimento do juiz. 
§ 3o O impedimento previsto no inciso III também se verifica no caso de 
mandato conferido a membro de escritório de advocacia que tenha em seus 
quadros advogado que individualmente ostente a condição nele prevista, 
mesmo que não intervenha diretamente no processo. 
Art. 145.  Há suspeição do juiz: 
I - amigo íntimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados; 
II - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou 
depois de iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do 
objeto da causa ou que subministrar meios para atender às despesas do 
litígio; 
III - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu cônjuge 
ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, 
inclusive; 
IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes. 
§ 1o Poderá o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro íntimo, sem 
necessidade de declarar suas razões. 
§ 2o Será ilegítima a alegação de suspeição quando: 
I - houver sido provocada por quem a alega; 
II - a parte que a alega houver praticado ato que signifique manifesta 
aceitação do arguido. 
Art. 146.  No prazo de 15 (quinze) dias, a contar do conhecimento do fato, a 
parte alegará o impedimento ou a suspeição, em petição específica dirigida 
ao juiz do processo, na qual indicará o fundamento da recusa, podendo 
instruí-la com documentos em que se fundar a alegação e com rol de 
testemunhas. 
§ 1o Se reconhecer o impedimento ou a suspeição ao receber a petição, o juiz 
ordenará imediatamente a remessa dos autos a seu substituto legal, caso 
contrário, determinará a autuação em apartado da petição e, no prazo de 15 
(quinze) dias, apresentará suas razões, acompanhadas de documentos e de rol 
de testemunhas, se houver, ordenando a remessa do incidente ao tribunal. 
§ 2o Distribuído o incidente, o relator deverá declarar os seus efeitos, sendo 
que, se o incidente for recebido: 
I - sem efeito suspensivo, o processo voltará a correr; 
II - com efeito suspensivo, o processo permanecerá suspenso até o 
julgamento do incidente. 
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§ 3o Enquanto não for declarado o efeito em que é recebido o incidente ou 
quando este for recebido com efeito suspensivo, a tutela de urgência será 
requerida ao substituto legal. 
§ 4o Verificando que a alegação de impedimento ou de suspeição é 
improcedente, o tribunal rejeitá-la-á. 
§ 5o Acolhida a alegação, tratando-se de impedimento ou de manifesta 
suspeição, o tribunal condenará o juiz nas custas e remeterá os autos ao seu 
substituto legal, podendo o juiz recorrer da decisão. 
§ 6o Reconhecido o impedimento ou a suspeição, o tribunal fixará o 
momento a partir do qual o juiz não poderia ter atuado. 
§ 7o O tribunal decretará a nulidade dos atos do juiz, se praticados quando já 
presente o motivo de impedimento ou de suspeição. 
Art. 147.  Quando 2 (dois) ou mais juízes forem parentes, consanguíneos ou 
afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, o primeiro que 
conhecer do processo impede que o outro nele atue, caso em que o segundo 
se escusará, remetendo os autos ao seu substituto legal. 
Art. 148.  Aplicam-se os motivos de impedimento e de suspeição: 
I - ao membro do Ministério Público; 
II - aos auxiliares da justiça; 
III - aos demais sujeitos imparciais do processo. 
§ 1o A parte interessada deverá arguir o impedimento ou a suspeição, em 
petição fundamentada e devidamente instruída, na primeira oportunidade em 
que lhe couber falar nos autos. 
§ 2o O juiz mandará processar o incidente em separado e sem suspensão do 
processo, ouvindo o arguido no prazo de 15 (quinze) dias e facultando a 
produção de prova, quando necessária. 
§ 3o Nos tribunais, a arguição a que se refere o § 1o será disciplinada pelo 
regimento interno. 
§ 4o O disposto nos §§ 1o e 2o não se aplica à arguição de impedimento ou de 
suspeição de testemunha 

 

 De acordo com doutrina e jurisprudência majoritárias, os róis de causas de 

impedimento e suspeição supramencionados são taxativos [numerus clausus]253. 

                                                 
253 No processo administrativo, pela taxatividade: CARVALHO, Iuri Mattos de. “Do impedimento e suspeição 
no processo administrativo (arts. 18 a 21)”, p. 130: “[...] não se justificam o uso de analogias, e o elenco que 
indica as causas de impedimento e suspeição deve ser considerado taxativo. Assim entendemos porque o elenco 
trata de exceções ao exercício normal de competência, que, em regra, é obrigatório e irrenunciável. Além disso, 
o ato ainda não foi realizado e poderia ser produzido sem prejuízo das exigências de impessoalidade” (sic). 
Contra: FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo, p. 137 e ss.; FRANCO, Fernão 
Borba. Processo administrativo, p. 106 e ss. De acordo com Egon Bockman Moreira, “as previsões relativas ao 
impedimento e à suspeição não podem ser tidas por exaustivas. A Lei 9.784/1999 enumera exemplificativamente 
casos-limite e torna viável a aplicação subsidiária especialmente do Código de Processo Civil. As regras 
processuais devem ser compreendidas à luz da máxima efetividade dos princípios constitucionais da 
imparcialidade e da impessoalidade (moralidade administrativa)” (Processo administrativo, p. 315). 
No processo penal, pela taxatividade: JESUS, Damásio Evangelista de. Código de Processo Penal anotado, p. 
162; TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal, p. 393. Valendo-se das lições de 
Gabriel de Rezende Filho, José Frederico Marques sustenta que “não podem as partes invocar outras 
[suspeições], pois isso equivaleria a consentir-lhes modificar a ordem da competência, que é de direito público” 
(Estudos de direito processual penal, p. 203). Segundo Jorge de Figueiredo Dias, as hipóteses de impedimento 
devem ser taxativas e as de suspeição exemplificativas (Direito processual penal, p. 317-319). Contra, p. ex.: 
MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal, p. 224: “Tem-se afirmado que a enumeração é taxativa, mas a 
imparcialidade do julgador é tão indispensável ao exercício da jurisdição que se deve admitir a interpretação 
extensiva e o emprego da analogia diante dos termos previstos no artigo 3º”. No mesmo sentido: NUCCI, 
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 De lege lata o entendimento é injustificável, porém. 

 Segundo William Stern, a psicologia pode ser a) ingênua (baseada em crenças 

tendentes a princípios últimos ou em um conhecimento intuitivo), b) artística (baseada numa 

compreensão mitológica da realidade) ou c) científica (baseada em certos métodos e pontos de 

vista críticos)254. Ora, os legisladores do CPP, da LPAF e do CPC agem de acordo com a 

atitude (a), ou seja, como “cientistas psicológicos intuitivos e espontâneos”, que a partir de 

uma “proto-psicologia de senso comum” produzem normas sobre controle de quebras de 

imparcialidade judicial mediante hipóteses de suspeição e impedimento, tentando predizer 

essas quebras sem qualquer background em observação científica controlada e em métodos 

objetivos, serenos e enérgicos da ciência psicológica. Ora, como bem destacam Christoph 

Engel e Gerd Gigerenzer, o noivado entre o direito e psicologia tem um passado longo, mas 

uma história curta, já que as intuições psicologistas estiveram presentes desde o amanhecer do 

direito, embora um empreendimento mais interdisciplinar ainda esteja na adolescência255. 

Não por outra razão o rol (supostamente taxativo) de causas de impedimento e 

suspeição é discreto, simplório, superficial, fragmentário, descontínuo, casuístico, 

assistemático, coletado sensitivamente a esmo e cheio de particularidades. Como bem dito por 

                                                                                                                                                         
Guilherme de Souza. Código de Processo Penal comentado, p. 587-588; idem. Manual de processo penal e 
execução penal, p. 302. 
No processo civil, pela taxatividade: THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. v. I, p. 205. 
Contra: ROQUE, André. Teoria geral do processo, p. 483; SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do 
juiz, p. 124. Entendendo que as hipóteses de impedimentos são exemplificativas e as de suspeição taxativas: 
ALVIM, Arruda, ASSIS, Araken de e ALVIM, Eduardo Arruda. Comentários ao Código de Processo Civil, p. 
241-244. 
Na jurisprudência, pela taxatividade, v. p. ex.: STF, 1ª T., ARE-ED 806696/MS, rel. Min. Luiz Fux, j. 
07.04.2015, DJe 22.04.2015; STF, 2ª T., HC 112121/SP, rel. Min. Teori Zavascki, j. 10.02.2015, DJe 
27.02.2015; STF, 1ª T., HC 120017/SP, rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.05.2014, DJe 07.08.2014; STF, Pleno, AImp 
4 AgR/DF, rel. Min. Ayres Britto, j. 24.05.2012, DJe 28.06.2012; STF, 1ª T., RHC 98091/PB, rel. Min. Cármen 
Lúcia, j, 16.03.2010, Dje 15.04.2010; STF, 2ª T., HC 97544/SP, rel. Min. Eros Grau, rel. p/ acórdão Min. Gilmar 
Mendes, j. 21.09.2010, DJe 02.12.2010; STF, Pleno, HC 92893/ES, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 
02.10.2008, DJe 11.12.2008; STF, HC 77930/MG, rel. Min. Maurício Corrêa, j. 09.02.1999, DJ 09.04.1999, p. 4; 
STF, 1ª T., HC 73099/SP, rel. Min. Moreira Alves, j. 03.10.1995, DJ 17.05.1996, p. 16324; STF, 1ª T., HC 
68784/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 01.10.1991, DJ 26.03.1993, p. 5003; STJ, 5ª T., HC 279008/RS, rel. Min. 
Jorge Mussi, j. 14.10.2014, DJe 22.10.2014; STJ, 6ª T., RHC 4074/PR, rel. Min. Pedro Acioli, j. 28.11.1994, DJ 
20.02.1995, p. 3214; TRF da 3ª Região, 3ª T., EXCIMP 00031896620154036102, rel. Des. Fed. Antonio 
Cedenho, j. 19.11.2015, e-DJF Judicial 1 de 27.11.2015; TRF da 3ª Região, 7ª T., AI 00307960320104030000, 
rel. Des, Fed. Valdeci dos Santos, j. 18.08.2014, e-DJF3 Judicial de 22.08.2014; TRF da 3ª Região, 5ª T., 
SUSPEI 00034384420114036106, rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 17.09.2012, e-DJF3 Judicial 1 de 29.06.2012. 
Entendendo que as hipóteses de impedimento são taxativas e as de suspeição exemplificativas: STJ, 5ª T., HC 
146796/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 04.03.2010, DJe 08.03.2010; TRF da 1ª Região, 3ª T., EXSUP 
00019265320124013808m rel. Des. Fed. Ney Bello, j. 28.10.2014, e-DJF1 de 07.11.2014, p. 386; TRF da 1ª 
Região, 3ª T., EXSUP 00131703020124013500, rel. Des. Fed. Tourinho Neto, j. 02.07.2012, e-DJF1 
10.08.2012, p. 781. 
254 Psicología general desde el punto de vista personalístico, p. 26 e ss. Henry Garrett prefere falar em 
“psicologia científica” (obtida pelo método científico) e “psicologia popular ou do senso comum” (baseada em 
experiências, palpites, intuições, adivinhações sagazes e crenças supersticiosas) (Psicologia, p. 25). 
255 “Law and heuristics”, p. 1. 
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Pontes de Miranda, “o empirismo não é suficiente à evolução porque, incapaz de generalizar, 

se mantém plural, adstrito ao particular, como que espalhado pelo mundo dos fenômenos, de 

cuja complexidade causal não se adverte”256. Daí por que é possível enxergar nessas causas 

um princípio geral, que lhes sobrejaza e que permita aí uma interpretação extensiva. Só por 

isso já se poderia apostar que os juristas do processo tratariam esses róis como 

exemplificativos, agregando-se-lhes extensivamente novas situações particulares de 

enviesamento cognitivo-judicial até que se pudesse atingir – sobre os trilhos de uma direção 

exata – o princípio-símbolo do juiz de racionalidade limitada [“principle of boundedly 

rational judge”]257. Afinal de contas, onde há a mesma razão, deve haver o mesmo direito 

[ubi eadem ratio, ibi eadem ius]. 

No entanto, não é assim que desgraçadamente se portam a lei, doutrina e a 

jurisprudência brasileiras. Isso talvez se deva à forma preconceituosa como a comunidade 

jurídica enxerga a Psicologia no Brasil (diferentemente do que se passa nos EUA, p. ex.), que 

não raro é associada a divãs, espiritualismo e sonhos. Daí a resistência em aceitar a Ciência da 

Psicologia como uma Big Science. 

Todavia, há aí – ao menos – quatro razões de ser: 

1) a corriqueira “maciez” metodológica incorrida por muitos cientistas-psicólogos; 

2) o materialismo; 

3) o naturalismo; 

4) a redução da Psicologia – tão comum em países como Brasil e Argentina, que 

sofrem enorme influência francesa258 – aos arbitrarismos da Psicanálise Freudiana. 

A razão (1) é apontada por Samuel Pfromm Netto: 
Reflete-se aqui, mais do que em outras áreas, o grave problema da 
proliferação em nosso meio da soft psychology – isto é, da psicologia 
“macia”, fácil, superficial, pródiga em afirmações genéricas e 
pseudocientíficas, hostil à experimentação séria e à quantificação, fértil em 
“questionamentos” e estéril em resultados objetivos –, enquanto permanece 
mais ou menos estagnada, de modo geral, a edição de livros e artigos de hard 
psychology, dessa psicologia “dura”, árdua, rigorosa, séria, difícil, 
quantificada, objetiva, elaborada estritamente de acordo com as regras da 
investigação científica, com o devido controle de efeitos e fatores 
presumivelmente capazes de distorcer, confundir ou obscurecer os resultados 
de uma pesquisa (controle estatístico, controle experimental, controle dos 
efeitos do observador e do viés do observador)259 

                                                 
256 Introdução à política científica, p. 169. 
257 O problema também é vivido, p. ex., na Argentina. Sobre ele, v.: MEROI, Andrea A. La imparcialidad 
judicial, p. 17 e ss. 
258 Cf., p. ex.: MERQUIOR, José Guilherme. O avestruz terapêutico, p. 72. Do mesmo autor, para uma dura 
crítica à psicanálise, v.: Crise de identidade, p. 73-78. 
259 Psicologia, p. 10-2 
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As razões (2) e (3) são eruditamente analisadas por Lourival Villanova (não obstante 

esteja o autor ainda preso a uma visão subjetivo-introspectiva da ciência psicológica, muito 

em razão de ter sido professor de Psicologia, condição em que ministrou vários cursos sobre 

Freud e Jung): 

A circunstância de recusar à psicologia o título de verdadeira ciência – não 
mereceu posto na classificação comtiana – provém ordinariamente de dois 
prejuízos: do naturalismo e do materialismo. Com efeito, se se mantém o 
suposto (metafísico) de que a realidade inteira é matéria, reduzindo-se todos 
os fenômenos experimentáveis aos princípios fundamentais do material – 
extensão, movimento, divisibilidade, impenetrabilidade, conservação de 
energia etc. –, então, os acontecimentos da alma, cuja essencial estrutura 
repele tais princípios, não passam de meros epifenômenos, enganosas 
aparências. Nessa ordem de coisas tem lugar aquela ingênua teoria segundo a 
qual o pensamento (a consciência) é uma secreção cerebral. 
Consequentemente, investigar o psíquico como algo substantivo é 
desconhecer a realidade sob a qual descansa o aparente: o processo nervoso. 
Mas muita vez se tem em devida consideração a irredutibilidade última do 
processo psíquico e, no entanto, contesta-se dignidade científica à psicologia. 
Em lugar do monismo materialista, temos o monismo naturalista. Além da 
psicologia, foram vítimas do menosprezo naturalista as disciplinas históricas 
e sociais. E, isto, por uma razão bem palpável. Estimando o conhecimento 
estrictissimo sensu ali onde é possível reduzir o fenômeno individual a um 
complexo de lei causal matemática, há de se circunscrever, rigorosamente, o 
conceito de ciência e de se excluir dessa categoria muitas classes de 
investigações cujo material rechace a simplificação exigida: pela causalidade 
quantitativa. Quanto à realidade da alma, em extremo complexa, torna, 
seriamente, vacilante o emprego do esquema causal indicado. Do estado 
atual dos trabalhos psicológicos resulta que, somente nos fatos elementares, 
ou seja, nas sensações, nas ações reflexas, instintivas, nas emoções simples 
etc., é possível isolar as séries de antecedentes e consequentes e, portanto, 
aplicar com relativo êxito a forma de explicação causalista. Por outro lado, as 
conexões encontradas no ser e devenir da alma, no conjunto total da pessoa, 
mostram indiscutivelmente a presença desses fatores inespaciais e não 
quantitativos, que garantem a unidade totalitária do eu e operam maneira das 
enteléquias aristotélicas.260 

 

Por fim, a razão (4) é elucidada por Borch-Jacobsen, Cottraux, Pleux e Van Rillaer: 

[Para Karl Popper], a psicanálise não é uma ciência e sim uma disciplina que 
seduz devido ao seu aparente poder explicativo; ela age “à guisa de 
conversão intelectual, de revelação que permite descobrir uma verdade nova, 
oculta aos olhos daqueles que ainda não foram iniciados”. Tudo é muito 
diferente na ciência, que procede em duas etapas: primeiro, divulgam-se 
hipóteses (por exemplo, a existência, no desenvolvimento afetivo da criança, 
do complexo de Édipo); em seguida, submetem-se tais hipóteses a testes 
rigorosos, capazes de confirmá-las ou invalidá-las. Se a observação mostra 
que o efeito previsto não se produz, a teoria é simplesmente refutada. Assim 
nasceu o “critério da refutação”, que supostamente distingue o processo 
científico da pseudociência. Segundo Popper, para que uma disciplina seja 
verdadeiramente científica é preciso que determine as condições para que 

                                                 
260 Os fundamentos filosóficos da psicologia, p. 391-392. 
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possa ser refutada ou “falseada”, como dizem os anglófonos, e aceite pôr-se 
à prova. A psicanálise, pelo contrário, imunizou-se cuidadosamente contra 
toda e qualquer refutação possível graça a sofismas que lhe permitem ter 
sempre razão, sejam quais forem os fatos opostos que se lhe apresentem. Ela 
é “irrefutável”, “infalseável”. É uma pseudociência, do mesmo modo, diz 
Popper, que o marxismo.261 

 

 

4.2 Alopoiese vs. autopoiese 

 

 Mesmo que na esteira de Niklas Luhmann e Gunther Teubner se parta da ideia de que 

o direito é um sistema normativo autorreferencial, há nele pontos de acoplamento estrutural 

que lhe permitem sofrer a interferência de outros sistemas sociais normativos ou não 

normativos igualmente autônomos e fechados. Ou seja, é possível uma interferência 

intersistêmica entre direito e ciência, por exemplo262; porém, o impacto das influenciações da 

ciência sobre o direito se subordina a processos de auto-ajustamento definidos pelo próprio 

direito, garantindo-lhe a estabilidade e fazendo com que eventuais mudanças sejam produto 

interno do próprio sistema. No caso do presente trabalho, pode-se afirmar – à luz da teoria 

autopoiética – que as novas descobertas sobre enviesamento psíquico-cognitivo não são inputs 

que de forma direta e imediata modificam os subsistemas jurídico-processuais de proteção à 

imparcialidade dos julgadores. Elas não são dados extranormativos estranhos, que maculam a 

homogeneidade normativa do sistema jurídico, tal como concebida por Hans Kelsen. Na 

verdade, são “ruídos, incômodos ou perturbações ambientais”, que ressoam sobre os pontos 

de contato do direito com o meio circundante ou ambiente, fazendo com que o sistema 

transforme essa “irritação” ou “fricção intersistêmica” em causalidade interna recursiva. A 

partir de então, são deflagradas interações cíclicas autorreprodutivas, que geram novas 

hipóteses de incidência normativa (afinal de contas, a autonomia do sistema não implica que 

ele seja “autárquico” ou “autista”). 

No caso do sistema brasileiro de direito processual, p. ex., essa ressonância faz com 

que esses fatores de quebra inconsciente de imparcialidade – até então ignorados pela 

textualidade fria da legislação vigente – sejam reelaborados endogenamente a partir de uma 

performance do próprio sistema, mediante uma interpretação extensiva dos róis de 

                                                 
261 A psicanálise é uma ciência?, p. 258. 
262 Sobre a ciência como sistema ou processo de adaptação social: PONTES DE MIRANDA, Francisco 
Cavalcanti. Introdução à sociologia geral, p. 173-177. De acordo com Pontes de Miranda, sete seriam os 
principais processos de adaptação social: 1. Religião; 2. Moral; 3. Estética; 4. Ciência; 5. Direito; 6. Política; 7. 
Economia. Destinados a conformar o homem à ordem e à vida normal da sociedade, eles seriam coexistentes e, 
sem que se confundam, interdependentes. 



138  |  O Modelo e seu Potencial Crítico de “Lege Lata” 

impedimento e suspeição contidos no Código de Processo Penal, na Lei do Processo 

Administrativo Federal e no Código de Processo Civil. Ou seja, esses fatores são levados em 

conta e elaborados juridicamente a partir da forma como aparecem nas “telas internas” dos 

dispositivos legais o tema. Com isso, a evolução científico-comportamental “modula” a 

evolução do sistema processual de proteção à imparcialidade, o qual, não obstante, obedece a 

uma lógica própria de desenvolvimento. De qualquer maneira, caso o STF e o STJ persistam 

no entendimento de que esses róis são restritos ou numerus clausus, as novas causas podem 

ser gestadas a partir da própria Constituição Federal de 1988 pelo código interno do devido 

processo legal, que fará aqui o acoplamento estrutural entre os (sub)sistemas sociais jurídico e 

científico. Com isso, são criados novos elementos a partir de elementos preexistentes, sem 

que os sistemas de direito processual já vigentes percam a sua unidade e a sua identidade263. 

 É o que, em outras palavras, diz Paulo Henrique dos Santos Lucon: 

Compete ao STJ apreciar os casos de parcialidade do magistrado 
relacionados com hipóteses de suspeição e impedimento decorrentes da não 
observância dos arts. 134 e 135 do CPC. Toda e qualquer situação de 
suspeição e impedimento está amparada pela lei federal. 
Entretanto há situações que não se enquadram nas hipóteses previstas no 
Código de Processo Civil. Isso significa dizer que existem situações nas 
quais se verifica a violação ao princípio da imparcialidade do juiz e que não 
poderão ser apreciadas pelo STJ, diante da própria interpretação restritiva 
que é dada ao tema. 
[...] Todavia, o princípio da imparcialidade, não só no Brasil, como em todo 
mundo, até pela natural força que carrega um princípio, sempre se sobrepôs à 
letra da lei, até porque as causas de recusa do juiz pelas partes e abstenção do 
magistrado em atuar revelaram, ao longo dos tempos, uma parcimônia, dada 
a precariedade de se conseguir elencar todas as posturas humanas que 
pudessem afastar o julgador daquele homem que [...] deve ser um assente, 
capaz de refletir uma tábula rasa, alheio a tudo quanto existe à sua volta. 
[...] Assim é que, embora a imparcialidade seja garantia fundamental 
implícita na Constituição Federal, não há que falar em violação reflexa 
quando nos deparamos com situações de verdadeira parcialidade não 
acobertadas nas modalidades taxativas de impedimento e suspeição. 
Se não estivermos diante de típico caso de suspeição ou de impedimento, 
caberá ao STF apreciar e julgar a possível violação à Constituição Federal, 
que, frise-se, não é uma violação reflexa, pois seu reconhecimento não 
dependerá de revisão de interpretação dada à norma infraconstitucional. 

                                                 
263 Sobre o direito como sistema autopoiético: ABBOUD, Georges, CARNIO, Henrique Garbellini e 
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdução à teoria e à filosofia do direito, p. 156 e ss.; BROEKMAN, Jan M. 
Derecho, filosofia del derecho y teoría del derecho, p. 100-105; DANTAS, David Diniz. Interpretação 
constitucional no pós-positivismo, p. 141 e ss.; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciência jurídica, p. 
167-212; LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. v. 3, p. 291 e ss.; LADEUR, Karl-Heinz. 
Postmoderne rechtstheorie, p. 107 e ss.; LUHMANN, Niklas. Introdução à teoria dos sistemas, p. 101 e ss.; 
idem. Sistemi sociali, p. 305 e ss.; SILVA, Jacqueline Mielke. O direito processual civil como instrumento de 
realização de direitos, p. 129 e ss.; TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético, p. 53 e ss. Para 
uma crítica à visão luhmanniana da autonomia sistêmica do direito, p. ex.: HABERMAS, Jürgen. Direito e 
democracia. v. II p. 222 e ss. 



O Modelo e seu Potencial Crítico de “Lege Lata”  |  139 

Admitir o contrário seria o mesmo que desamparar determinadas situações 
de violação a uma garantia fundamental, que não podem ser apreciadas pelo 
STJ. E mais: seria desconsiderar a elevada categoria constitucional do dever 
de imparcialidade do julgador por conta da existência de algumas situações 
previstas na lei ordinária.264 

 

(Na verdade, a imparcialidade não é um princípio: trata-se de regra indeclinável, um 

pressuposto de possibilidade do sistema. Juiz meio imparcial é como lei meio pública: trata-se 

de um monstro dentológico! Se bem que a imparcialidade judicial seja um direito 

fundamental, não se comporta como princípio. Afinal de contas, não se trata de estado ideal 

de coisas a ser gradualmente alcançado. Enfim, não se trata de fim constitucionalmente 

estabelecido, que, em confronto com outros fins igualmente caros, tem de ser relativizado por 

razões de concordância prática. A imparcialidade dos juízes é um ponto inflexível. Obedece a 

uma lógica de “tudo ou nada”. Aplica-se mediante simples avaliação de correspondência entre 

a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos. Se está 

presente, há conformidade com o direito; se está ausente, há contrariedade. No plano 

constitucional, a imparcialidade do juiz é uma “regra força”, robustecida pelas regras 

alicerçais do juiz natural (CF, art. 5º, LIII) e da vedação de juízo ou tribunal de exceção (CF, 

art. 5º, XXXVII). Acertadamente, Humberto Ávila aborda a “regra do juiz natural imparcial” 

como uma prerrogativa derivada do princípio do devido processo legal procedimental265. Já 

                                                 
264 Imparcialidade do árbitro e do juiz..., p. 657-660. 
265 O que é “devido processo legal”?, p. 414. Contra, entendendo a imparcialidade como um princípio: SOUZA, 
Artur César de. A parcialidade positiva do juiz, p. 59-64: “A doutrina clássica proporcionou a análise da 
imparcialidade do juiz como um princípio de caráter absoluto. Em qualquer circunstância fática ou jurídica 
apresentada no processo haverá necessidade absoluta de precedência de um juiz neutro e imparcial diante das 
circunstâncias culturais, econômicas, sociais das partes envolvidas na relação jurídica processual.  
Modernamente, contudo, qualquer afirmação peremptória de caráter “absoluto” dos princípios normativos não se 
harmoniza com a teoria de ponderação que envolve a colisão de princípios. [...] Disso tudo resulta que o 
princípio da imparcialidade pode ser aplicado em diferentes graus. O que sob determinadas condições, com alto 
grau de certeza, proceda a todos os outros princípios, não significa nenhum caráter absoluto do princípio da 
imparcialidade, mas, sim, que não existem razões jurídico-constitucionais essenciais que possam fazer prevalecer 
a aplicação de outros princípios. Porém, essa tese, em certas condições, vale igualmente para os outros 
princípios. Por isso, a norma da imparcialidade não é um princípio absoluto”. A partir desse raciocínio o autor 
defende uma “parcialidade positiva” (?!). No mesmo sentido: SAVARIS, José Antonio. Direito processual 
previdenciário, p. 55 e ss. Como se vê, essa relativização da imparcialidade judicial se louva em um dos 
subprodutos do neoconstitucionalismo à brasileira: o pamprincipiologismo. O raciocínio é bastante simples: α) 
todo jurisdicionado tem o direito fundamental a um juiz imparcial; β) todo direito fundamental é um princípio, 
razão pela qual pode eventualmente colidir com outro princípio e, por isso, ser relativizado mediante juízo de 
ponderação; γ) o princípio da imparcialidade pode deixar de ser satisfeito em determinado caso se as 
consequências jurídicas do princípio colidente forem racionalmente mais importantes. Isso permite que juízes 
arbitrários, a pretexto de satisfazerem direitos sociais, se libertem das amarras da imparcialidade e se ponham a 
serviço de pautas ideológicas não referendadas pela ordem constitucional vigente (o que – dentre outras coisas – 
enfraquece a autonomia do direito e a força normativa da Constituição). Ora, “parcialidade positiva em favor do 
autor” equivale logicamente a “parcialidade negativa em desfavor do réu”; no entanto, ambas as partes têm 
direito a um juiz imparcial. Logo, o juiz “parcialmente positivo” não passa de uma fonte inexaurível de 
nulidades. Para uma crítica a esse conceito: DEL NEGRI, André. Processo e decisão jurídica, p. 217 e ss.  
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no plano infraconstitucional, a imparcialidade judicial é cuidada como um pressuposto 

subjetivo de validade do processo, que dá ensejo às exceções formais de suspeição e 

impedimento (CPC, arts. 134 a 138).) 

Daí se vê que uma releitura da imparcialidade do julgador a partir das considerações 

trazidas pela Behavioral Law & Economics não é uma introdução inadvertida de elementos 

alopoiéticos que agridam a clausura comunicacional do direito: justamente porque o sistema é 

intolerante a julgamentos com parcialidade, elas ganham normatividade após os próprios 

componentes sistêmico-processuais se articularem hiperciclicamente mediante operações de 

interpretação extensiva e de analogia internamente prescritas. 
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5 REMATE: o modelo normativo algorítmico de reengenharia 

precaucional desenviesante contra quebras inconscientes de imparcialidade 

de julgadores 
 

 

“Unparteilichkeit is das Ende vom Kampf, das Ende vom 

Streben nach persönlichen Vorteilen.” (Tilmann Lhündrup) 

 

 Ao longo de todo o trabalho, buscou-se construir um modelo normativo algorítmico de 

reengenharia precaucional anti-enviesante. 

a) Trata-se de modelo porque é um esquema de representação simplificada; 

b) É ele normativo porque prescreve alterações ao sistema de direito processual 

positivo brasileiro vigente atual; 

c) Trata-se de reengenharia porque propõe uma reestruturação do sistema de proteção 

à imparcialidade sobre bases psíquico-científicas renovadoras extraídas de uma nova 

disciplina chamada Behavioral Law & Economics; 

d) É um algoritmo anti-enviesante porque oferece receitas que mostram pari passu o 

procedimento necessário à neutralização, à eliminação ou à mitigação de adulterações ou 

vieses cognitivos que podem comprometer a imparcialidade dos julgadores; 

e) É precaucional porque se preocupa menos em debelar enviesamentos verificados in 

concreto e mais em evitá-los (ainda que a exata compreensão do viés tomado em 

consideração necessite de maior aprofundamento de pesquisa), garantindo-se in abstrato uma 

margem segura de imparcialidade nos julgamentos 

 Grosso modo, sob o ponto de vista pragmático-indexical não dogmático, o modelo 

traz exemplificativamente as seguintes prescrições: 

 i) o juiz da instrução deve ser impedido de sentenciar; 

 ii) as regras que concretizam o princípio da identidade física devem ser revogadas; 

 iii) o juiz que teve contato com a prova ilícita deve ser impedido de prosseguir no 

feito; 

 iv) o juiz que apreciou o pedido de tutela sumária deve ser impedido de sentenciar; 

 v) o juiz que proferiu a sentença de mérito nulificada deve ser impedido de rejulgar; 

 vi) os juízes da decisão rescindenda/nulificanda devem ser impedidos de julgar a ação 

rescisória/nulificatória; 
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 vii) os juízes vencedores do acórdão unânime devem ser impedidos de participar do 

julgamento da revisão oficiosa a que alude o art. 942 do CPC-2015; 

 viii) o relator que proferiu a decisão agravada deve ser impedido de participar do 

julgamento do agravo interno; 

 ix) os juízes que proferiram o acórdão embargado devem ser impedidos de participar 

do julgamento dos embargos de divergência. 

 x) a prova pericial deve ser a ultima ratio, devendo o juiz escorarar-se 

preferencialmente em pareceres técnicos trazidos pelas próprias partes. 

 Como já se estudou, porém, nada impede essas prescrições já sejam implantadas de 

lege lata interpretando-se extensivamente – à luz do princípio constitucional do devido 

processo legal – o rol de causas de impedimento. 

 Entretanto, viu-se que nem todo achado comportamental exige mudança na lei para ser 

eliminado ou mitigado. Aliás, simplesmente não se consegue combater alguns vieses 

cognitivos por meio de medidas legais (p. ex., a influência que os antecedentes criminais 

exercem sobre a avaliação da autoria do crime). Por isso, sob o ponto de vista pragmático-

acional não dogmático, para que funcione a contento, é preciso que o modelo também conte 

circunstancialmente com os seguintes exemplos de reforço: 

1) explicação ao juiz, pelo advogado, da existência e do funcionamento das 

propensões cognitivas; 

2) educação dos operadores do direito (juízes, delegados, promotores, etc.) em 

cognitive biases; 

3) valorização das regras de fundamentação do artigo 489 do CPC-2015, sem artifícios 

capciosos que lhes questione a constitucionalidade ou lhes reduza o alcance; 

4) técnica do “advogado do diabo” ou do “considerar o oposto”; 

5) colegialidade material, não meramente formal; 

6) sistemas internos de freios e contrapesos, ainda que informais; 

7) sistemas de revisão interna, ainda que informais; 

9) sistemas de controle externo fundados em transparência; 

10) valoração dos fatos ex ante, não ex post facto; 

11) criação de varas e turmas de julgamento especializadas; 

12) uso de roteiros e checklists no processo decisório; 

13) combate a decisões judiciais baseadas tão somente em intuições subjetivas ou 

ideias preconcebidas, segundo as quais se chega antes à conclusão e depois se elegem 

fundamentos ad hoc para justificá-las; 
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14) experiência decisória e treinos constantes; 

15) diminuição da pressão por produtividade judicial; 

 16) aumento do número de juízes; 

 17) estímulo aos juízes para que percam mais tempo em cada caso; 

 18) recomendação para que os juízes não sentenciem na própria audiência; 

 Como já dito, não se trata de um modelo fechado: a sua abertura é garantida pelo 

avanço das pesquisas em BL&E. 

Com isso se vê que a imparcialidade (mormente em seu aspecto subjetivo) precisa ser 

trabalhada dentro de quadrantes renovados. O presente estudo mostrou que um dos elementos 

fundamentais do devido processo legal é que os adjudicators (juízes profissionais, juízes 

leigos, jurados, árbitros, julgadores administrativos etc.) estejam livres – o máximo possível – 

de vieses266. Quanto mais desenviesado o julgador, mais “imparcializado”. Aliás, não sem 

razão a imparcialidade e os vieses podem ser tidos como antônimos. De acordo com a Suprem 

Court Judgments do Canadá (R. v. S. (R.D.), [1997] 3 S.C.R. 484), “impartiality can be 

described as a state of mind in which the adjudicator is disinterested in the outcome and is 

open to persuasion by the evidence and submissions. In contrast, bias denotes a state of mind 

that is in some way predisposed to a particular result or that is closed with regard to 

particular issues”267. 

Tendo em vista o conjunto de mecanismos legais e extralegais apresentadas ao longo 

do presente trabalho para a neutralização, a mitigação, a eliminação dos vieses cognitivos, não 

é exagero afirmar – dada a persistência teimosa dos vieses – que a imparcialidade do julgador 

é verdadeiramente um construto árduo e poroso. Enfim, trata-se do produto final sempre 

inacabado de um processo constante de vigília, não um impassível ponto de partida. Daí por 

que não se circunscreve a “uma condição moral do julgador, um estado anímico que só pode 

ser avaliado a partir de critérios éticos e culturais quase sempre impossíveis de serem 

jurisdicionalizados”268. Não se trata propriamente, enfim, de uma “virtude”, mas – quando 

muito – do resultado do exercício de uma virtude: a autocontenção [self-restraint]. Afinal, 

nenhuma estrutura de poder pode partir de um modelo de desempenho funcional cuja 

otimidade dependa das elevadas condições de espiritualidade do seu ocupante: isso não se 

coaduna com os valores da República. Na realidade, a imparcialidade não decorre de uma 

                                                 
266 Cf. MALIN, Martin H. e BIERNAT, Monica. “Do cognitive biases infect adjudication?”, p. 175. 
267 Disponível em: <http://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1549/index.do>. Acesso: 22 dez. 2015. 
Sobre a relação entre parcialidade e vieses cognitivos no plano do direito administrativo: FREITAS, Juarez. 
Direito fundamental à boa administração pública, p. 50 e ss. 
268 GALDINO, Flavio. Imparcialidade judicial, p. 542. 
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representação descritiva, mas prescritiva269. Como bem dito por Olivar Augusto Roberti 

Coneglian, “[...] apesar de não ser neutro, necessário que a pessoa responsável pelo 

julgamento faça um esforço para tentar controlar suas impressões pessoais, afastando assim a 

racionalidade em busca de um processo intelectual”270 (o que mostra – ao menos à luz da 

BL&E – que a festejada distinção entre imparcialidade e neutralidade é um non sense). Ou 

seja, o julgador deve esforçar-se para reconhecer-se cognitivamente limitado e, a partir daí, 

proteger os outros e ele mesmo de si próprio. 

Dificilmente haverá um grau zero de parcialidade ou imparcialidade total, que propicie 

uma atmosfera “pura” de objetividade. Uma neutralidade asséptica de vieses é praticamente 

impossível. Todavia, embora sempre reste algum quid de enviesamento, vale a pena lutar 

contra ele. Ao fim e ao cabo, essa batalha se confunde com a própria luta da Civilização 

contra seus atavismos, irracionalidades, quase-racionalidades e animalidades ancentrais, que 

ao longo da história insistem em assaltar a humanidade. Daí a importância de caminhar em 

direção a esse ideal e desenvolver cada vez mais linhas de pesquisa em tecnologia 

comportamental. Que elas possam propiciar um Risorgimento da Razão, essa “heresia” 

apedrejada nos últimos dois séculos... 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
269 Cf. MEROI, Andrea A. La imparcialidade judicial, p. 12. 
270 Princípio do juiz natural, p. 166. 
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