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RESUMO

O artigo analisa, por meio de revisdo bibliografica, argumentos favoraveis e contrarios a
necessidade e utilizacdo da empatia na tomada de decisdo judicial, investigando seus efeitos
na imparcialidade do juiz. Para tal, realiza distin¢do entre empatia afetiva e sua modalidade
cognitiva. Considera a realidade do judiciario brasileiro atraves de dados do Conselho
Nacional de Justica (2014 e 2018) e, em razdo da composicdo da classe de magistrados
encontrada dentro dos critérios selecionados, conclui pela necessidade da utilizacdo da
empatia cognitiva a fim de que as decisdes sejam imparciais, na medida que considerem
diversos pontos de vista.

PALAVRAS-CHAVE: Empatia judicial; Empatia cognitiva; Tomada de decisdo;
Imparcialidade; Perfil dos magistrados brasileiros

SHOULD BRAZILIAN JUDGES BE MORE EMPATHETIC?

ABSTRACT

The article analyzes, through a bibliographic review, arguments favorable and contrary to the
need and use of empathy in judicial decisions making, searching for its effects in judge's
impartiality. Therefore, realizes the distinction between affective empathy and its cognitive
modality. It considers the reality of the Brazilian judiciary through data of the Conselho
Nacional de Justica (2014 and 2018) and, due to the composition of the class of magistrates
found within the selected criteria, it concludes for the need to use cognitive empathy in order
to obtain impartial decisions, as they consider diverses point of view.

KEY-WORDS: Judicial empathy; Cognitive empathy; Decision making; Impartiality; Profile
of the brazilian magistrates

1 INTRODUCAO

O presente artigo busca realizar uma interseccdo entre a composicao da magistratura
brasileira e a necessidade da utilizacdo da empatia judicial sob uma perspectiva cognitiva. O

perfil do magistrado brasileiro ja é estudado ha anos por pesquisas que investigam seus mais

*1 Professor Doutor de Graduagéo e Pés-graduacio da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade
de Séo Paulo, FDRP-USP, endereco postal: Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito-Ribeirdo Preto,
Rua Prof. Aymar Baptista Prado, 835 - Campus da USP de Ribeirdo Preto, Vila Monte Alegre 14040-906 -
Ribeirdo Preto, SP — Brasil, endereco eletronico: nojiri@usp.br

*2 Mestranda em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo, FDRP-USP,
endereco postal: Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito-Ribeirdo Preto, Rua Prof. Aymar Baptista
Prado, 835 - Campus da USP de Ribeirdo Preto Vila Monte Alegre 14040-906 - Ribeirdo Preto, SP — Brasil,
endereco eletronico: camila.raposo.batista@usp.br

@O06

Revista de Teorias da Justica, da decisdo e da argumentacéo juridica | e-ISSN: 2525-9644 |
Encontro Virtual | v.7 | n.1 | p. 35—55 | Jan/Jul. 2021.
35


mailto:nojiri@usp.br
mailto:camila.raposo.batista@usp.br

L3

Sergio Nojiri & Camila Raposo Batista

diversos elementos (cita-se, exemplificativamente, BONELLI, 2011) como sua origem
demografica, sua idade, origens sociais, género e a trajetoria de sua familia dentro do poder
judiciario. Nestas pesquisas, é possivel verificar um padrdo de quem sdo 0s juizes brasileiros
no que diz respeito a estas caracteristicas identificadoras ou ainda uma homogeneidade na
forma de decidir da magistratura. Para entender a composicao desta classe na atualidade sera
realizada, de forma simplificada, analise com os dados mais recentes sobre 0s magistrados
disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, buscando novamente tracar um padréao
dentro da magistratura brasileira.

Desta andlise, surgem dois cendrios a serem estudados. Inicialmente, havendo esta
homogeneidade que retine os julgadores® ndo representativa de diversas camadas da sociedade
brasileira, busca-se entender como pode haver julgamentos que considerem pontos de vista
distintos daqueles que julgam. Ou seja: havendo um rol de caracteristicas predominantes nos
juizes (o que sera analisado no artigo), como auxilia-los a compreender demandas propostas
por diversas partes que além de padrdes distintos, possuem também experiéncias e vivéncias
diversas? Um outro cenario, que considera a diversidade na composi¢cdo do judiciario, mas
entende que suas diferencas acabam sofrendo um silenciamento, incita a seguinte
questionamento: quando considerada magistratura brasileira como classe heterogénea como
devolver a voz aqueles que a silenciaram de forma a permitir que suas diferencas reflitam na
maneira de julgar? N&o se incluem nestes questionamentos a compreensao pura do texto da
lei, mas sim o entendimento das situacdes que se apresentam para seu julgamento como um
todo. E justamente neste cenario das diversas demandas judiciais, muito mais amplo e
heterogéneo, sera estudada como a empatia, em sua vertente cognitiva, € necessaria para
haver um julgamento imparcial e justo.

A fim de realizar esta andlise o artigo possui trés partes. Na primeira parte,
argumentos contrarios a utilizacdo da empatia dentro do contexto da tomada de deciséo
judicial serdo apresentados, com destaque ao pensamento de Noel Struchiner, pesquisador
brasileiro que trata do tema, também aos entendimentos de Prinz, com quem Struchiner
dialoga. Em seguida, entendendo a empatia como 0 recurso necessario para haver a
neutralidade judicial, sera apresentado o pensamento de alguns expoentes, como Colby, Lee e

Bandes. Ao final, serd analisada a situacdo do judiciario nacional, em que pese sua

® Destaca-se que a homogeneidade mencionada se refere exclusivamente & predominéncia de determinadas
caracteristicas verificadas dentre os juizes na analise realizada a partir dos dados do CNJ.
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composicdo dentro das concepgBes de empatia apresentadas, concluindo se é ou néo
necessario que os juizes brasileiros sejam mais empéticos a fim de tomarem decisdes justas.

O artigo, em seu aspecto metodoldgico, vale-se de levamento bibliogréafico acerca
das concepcdes de empatia e de argumentos favoraveis e contrarios a sua presenca no
contexto da tomada de decisdo legal. Também sera realizada breve andlise acerca da
composicdo da magistratura brasileira, utilizando-se dados referentes a classe de magistrados
levantados pelo ultimo Censo do Poder Judiciario realizado pelo Conselho Nacional de
Justica no ano de 2013 e publicado em 2014 e pela pesquisa que traca o Perfil Demografico
dos Magistrados Brasileiros realizada também pelo CNJ no ano de 2018. Assim, se dara o
tratamento metodolégico ao material selecionado para o presente artigo que objetiva entender
os efeitos da empatia judicial na tomada de decisdo e verificar sua necessidade dentro do

contexto da magistratura brasileira.

2 EMPATIA COMO PROBLEMA

O polémico, e ainda assim antigo”, significado de empatia pode ser entendido como
conceito amplo que engloba diversas defini¢des, as quais surgem de varias acepc¢des do termo
(LOW, 2018).

Em levantamento recente, Cuff et al (2014) sumarizaram um total de 46 conceitos
distintos que podem ser atribuidos a empatia. Confrontaram as definicGes mais relevantes,
buscando distinguir se é: cognitiva ou afetiva; congruente ou incongruente com o observado;
sujeita (ou ndo) a estimulos; distinguivel ou fundida com o outro; um trago ou um estado; se
possui um resultado comportamental e se é automatica ou controlavel. Os autores, apos o

levantamento e analise, optaram por criar uma concepcao autoral para o termo:

Empatia é uma resposta emocional (afetiva), dependente da interacdo entre as
capacidades dos tragos e as influéncias do estado pessoal. Os processos empaticos
sdo eliminados automaticamente, mas também sdo moldados por processos de
controle “de cima para baixo”. A emocdo resultante ¢ semelhante a percepgdo
(experimentada diretamente ou imaginada) e compreensdo (empatia cognitiva) da
emocdo-estimulo, com o reconhecimento de que a fonte da emocédo ndo é do sujeito
empético. (CUFF ET AL, 2014, p. 150, traduco nossa)®

* Gary Low, em seu artigo intitulado Emphatic plea for the empathic judge sustenta que o termo “empatia ¢ tio
antigo quanto Aristételes”. (2018, p. 105, traducdo nossa)

® Trecho original: “Empathy is an emotional response (affective), dependent upon the interaction between trait
capacities, and state influences. Empathic processes are automatically elicted but are also shaped by top-down
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N&o somente, mas também em decorréncia da pluralidade de definicdes existentes
para o termo, é esperado e de fato ocorre que seus mdultiplos significados impliquem em
visdes diametralmente opostas acerca de sua utilizagdo. Tal situacdo gera grande debate sobre
0s contextos e formas nas quais a empatia pode estar presente.

Para além de seu uso em situagdes do cotidiano em suas diversas acepcoes, busca-se
analisar sua adequacdo ao meio judiciario, para, em seguida, considera-la na realidade do
Brasil. Sobre sua aplicacdo por operadores do direito, ha, novamente, grande dissenso,
sobretudo no tocante a manutencdo da imparcialidade do juiz empatico face as situacfes que
se apresentam a seu crivo. A academia se divide em defensores dos juizes empaticos e em
ferrenhos criticos daqueles que fazem uso deste recurso.

Noel Struchiner, professor de Direito e Filosofia na Pontificia Universidade Catolica
do Rio de Janeiro, é abertamente contrario a empatia como fonte para o processo de decisao
moral e legal, filiando-se aos pensamentos de Jesse Prinz, professor de Filosofia na
Universidade da Cidade de Nova lorque. Struchiner, ciente de que sua posi¢ao parece severa e
contraintuitiva, apresenta 0s motivos para adota-la em seu artigo denominado “No Empathy
Towards Empathy: Making the Case for Autistic Decision-Making”, publicado em 2011.

O autor, inspirado na concepc¢éo de Prinz (2011a), define que a empatia é o assimilar
das emocoes alheias. A partir desta compreensao, biparte este sentimento em suas facetas
cognitiva e afetiva, assim como o faz outros pesquisadores, como por exemplo Susan Bandes
(2011) e Thomas Colby (2012). A cognitiva (defendida por aqueles a favor de sua utilizacéo
na tomada de decisdo, como se verificard em seguida) seria o entendimento do que o outro
sente, desvinculado, contudo, do sentir em si 0 que € do outro. J& a modalidade afetividade
implicaria, necessariamente, em sentir 0 que 0 outro sente, criando-se um vinculo de
afetividade e, portanto, de perda de imparcialidade.

Prinz (2011a) entende que a empatia ndo € necessaria para a realizacdo de
julgamentos morais, incluindo motiva¢6es morais ou ainda desenvolvimentos morais, e que
possui vieses inerentes, defendendo, inclusive, a preocupacdo como um sentimento mais

adequado e que consegue superpor as falhas do sentimento empatico. O autor (PRINZ, 2011b)

control processes. The resulting emotion is similar to one's perception (directly experienced or imagined) and
understanding (cognitive empathy) of the stimulus emotion, with recognition that the source of the emotion is not
one's own.” p. 150

@O06

Revista de Teorias da Justica, da decisdo e da argumentacéo juridica | e-ISSN: 2525-9644 |
Encontro Virtual | v.7 | n.1 | p. 35—55 | Jan/Jul. 2021.
38



L3

DEVEM OS JUIZES BRASILEIROS SEREM MAIS EMPATICOS?

sintetiza que é limitada, essencialmente em virtude lhe faltar tanto a forca motivacional
necessaria (0 que sentimentos como a raiva provém), quanto de ser essencialmente seletiva.

Struchiner (2011) apresenta, exemplificativamente, um rol de situacdes nas quais a
empatia, limitada, figura como um obstaculo & tomada de decisdo moral. Destacam-se
algumas situac6es: quando sentida de forma muito intensa, seria um dificultador da acdo mais
adequada do agente em face da vitima em virtude de causar um grande incomodo naquele que
a sente. Assim, 0 autor passa a pensar em si e ndo na vitima, podendo inclusive deixar de agir
perante ela: “[...] a empatia intensa pode gerar tamanha angustia que se perde o foco na vitima
e passa-se a preocupar-se consigo mesmo. Isso pode levar a uma inagdo face a vitima”®,
(STRUCHINER, 2011, p. 16, tradugdo nossa). Assim, num contexto de tomada de deciséo no
qual o foco ndo deve ser o sentimento do juiz perante a vitima, mas sim a forma mais justa de
resolver a demanda, este desvio poderia acabar ocorrendo em razdo do sentimento empatico.
No exemplo narrado ocorreria a prevaléncia da empatia em sua modalidade afetiva. Néo
haveria simplesmente a compreensdo do que a vitima sente, pelo contrario, o sentimento e dor
alheia passariam a ser, também, do agente que as presencia/imagina e passa a senti-las. Neste
tipo de situagdo, com excesso do sentimento empatico, ocorreria entdo comprometimento da
capacidade de agir, e, portanto, de julgar de forma imparcial o que se passa.

O autor exemplifica outra situacdo na qual consideraria sua utilizacao pelo julgador
como inadequada: quando sua presenca faz com que seja tomada uma decisdo que nao
necessariamente atende ao melhor interesse da parte. No caso concreto, Struchiner menciona
a realidade brasileira. Aduz ser cada vez mais frequente que as pessoas entrem com acdes
judiciais a fim de obter tratamentos e remédios de alto custo que ndo estejam comtemplados
pelo Sistema Unico de Satide (SUS). Nesta situacao, 0s juizes que se tornarem empaticos com
a demanda podem fornecer decisdo judicial autorizando o tratamento sem haver certeza de
gue é o mais adequado para a parte. (STRUCHINER, 2011) Novamente, o sentir pelo outro
seria um 6bice ao melhor raciocinio do julgador, eis que contaminado por dadas emocdes.
Assim, a empatia que afasta o juiz de sua racionalidade seria maléfica ao processo de tomada
de decisdo judicial.

Estes impeditivos da melhor tomada de decisdo face a vitima, também podem se

originar na correlacdo existente entre empatia e alguns vieses citados por Struchiner (2011) e

® No original: “[...]intense empathy may generate such a large distrerss that one looses focus on the victim and
starts worryng about oneself. This can lead to inaction towards the victm”.
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Prinz (2011a). S&o eles o viés da similaridade, da fofura e do “aqui e agora”. Estes vieses, de
forma bastante breve e simplificada, fazem com que se empatize somente por seus
semelhantes, pelo que é mais meigo e pelo que é mais concreto, respectivamente. No contexto
judicial, podem levar as questdes juridicas a serem decididas com base na preferéncia, na
hip6tese de os juizes ndo estarem cientes deste potencial desvio. Nesta I6gica, a empatia pode
se tornar seletiva se ocorrer em virtude de predilecBes pessoais geralmente arbitrarias e
preexistentes (STRUCHINER, 2011). Destaca-se que tal situacdo tem maior propensdo a
ocorrer quando ndo h& conhecimento ou esforco do magistrado de impedir o julgamento
influenciado por estes desvios.

Seria, entdo, um elemento perigoso na tomada de decisdo, em virtude dos vieses que
pode trazer consigo. Outras emocdes poderiam ser mais relevantes no tocante a moralidade
(como a raiva e a culpa). Compadecer-se em virtude da empatia, sobretudo quando se
verificam questdes que maculam a moral, ndo seria a melhor posicdo para com a vitima
(PRINZ, 2011b).

Observa-se que os principais 0bices apresentados acerca da utilizacdo da empatia na
tomada de decisdo judicial consideram sua modalidade afetiva, a qual implica na perda de
imparcialidade. Contudo, como sera exposto, ha uma outra forma de compreendé-la e aplica-
la neste contexto juridico que além de adequada, se faz necessaria para a verificagdo dos
diversos pontos de vista, 0 que, na realidade da magistratura brasileira, se faz ainda mais

necessario em virtude de sua composicéo.

3 EMPATIA COMO SOLUCAO

Em outra posicdo, existem aqueles defensores da empatia, aqui em sua modalidade
cognitiva, como essencial para a realizacdo da Justica. Serdo apresentados os principais
argumentos de Thomas Colby (2012), expostos em artigo denominado “In defense of judicial
empathy”, onde o0 autor traga uma linha argumentativa que se inicia com a definicdo do termo
em sua concepcdo e termina com algumas solucdes para que sua utilizacdo seja facilitada.
Rebecca Lee, cujo pensamento sera exposto em seus pontos centrais, é outra expoente desta
posicdo que vincula a utilizacdo da empatia como elemento garantidor da imparcialidade
judicial. No seu artigo “Judging Judges: Empathy as the Litmus Test for Impartiality”

publicado em 2013, a autora expde as razbes pelas quais a empatia € necessaria,
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exemplificando em casos de discriminacdo no contexto das relagdes empregaticias e, por fim
sugere formas de requerer e melhorar sua aplicagéo.

Especificando a definicdo mais ampla de Cuff et al (2014) anteriormente citada,
Colby (2012) inicialmente vale-se de uma defini¢do de dicionario para caracterizar empatia,
dada a complexidade do termo. Para o autor, esta é entendida como uma capacidade de
compreensdo de pontos de vista que ndo implica, necessariamente, na perda de neutralidade
por parte de quem a sente. Inclusive, no tocante a perda de neutralidade, o autor considera que
esta seria decorrente da simpatia’, que por sua vez faz com que se sinta pelo outro. Percebe-se
que o entendido como modalidade afetiva é chamado por Colby de simpatia. Assim, pela
simpatia, o individuo ndo somente compreende com sua capacidade cognitiva 0 que o outro
experienciou, mas envolve seus sentimentos a medida que sente por ele.

Colby (2012) vale-se da concepcdo cognitivista, uma vez que desvincula desta
capacidade o envolvimento afetivo e emocional daquele que € seu alvo. De inicio, ja se afasta
dos principais argumentos utilizados pelas partes contrarias a seu uso, eis que as criticas
costumam se voltar a face afetiva. Aqui, esta parte da empatia sequer é compreendida como
sendo este termo, pois o autor a define como simpatia.

Lee (2013), por sua vez, entende a empatia de forma semelhante a Colby no tocante a
compreensdo do ponto de vista alheio, incluindo, porém, seu aspecto afetivo, o que ndo figura
como caracteristica que desabone sua presenca. Para a autora, sobretudo em julgamentos nos
quais as partes estdo em posicdes distintas dos juizes em termos de oportunidades e
expectativa social seu uso € ainda mais relevante. Referenciando Colby, Lee conclui que a
empatia seria, entdo, 0 que torna o juiz capaz nao somente de compreender 0s impactos de sua
decisdo sobre as partes, como também as origens humanas do que causou a demanda que se
apresenta.

Neste sentido, Colby (2012) discorre que: “a empatia nos centros de julgamento é
uma habilidade para verdadeiramente compreender a dimensdo humana do caso — os efeitos
que a determinagdo judicial causardo em todas as pessoas que serdo afetadas por eles”
(COLBY, 2012, p. 164), bem como “A empatia ajuda a resolver quais problemas legais de
cada litigante devem prevalecer, porque a questdes legais podem ndo serem respondidas sem

que se compreenda a forma com que os litigantes serdo impactados pela decisao” (COLBY,

’ Bandes (2011) difere ainda a empatia em sua modalidade afetiva “sentir com o outro” da simpatia. Para a
autora, este Ultimo sentimento faz com que se escolham lados e eventualmente que se haja a favor do bem-estar
de uma das partes, 0 que ndo ocorre quando se sente empatia.
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2012, p. 1965) Explicita, entdo, a sua utilizagdo como a ferramenta adequada para a real
compreensdo da demanda em sua dimensdo humana e considerando os efeitos que uma
decisdo judicial pode causar. Portanto, quando se faz presente é o meio de encontrar, de fato,
a solucdo para o litigio.

Contudo, esta compreensao de um juiz empatico se opde ao imaginario geral do que
seria 0 julgador ideal (e irreal). Gary Low, em artigo intitulado “Empathic plea for the
empathic judge” sustenta, inicialmente, que a figura do juiz “mitico, quase platonico,
filosofico e capaz de filtrar evidéncias e fatos com eficiéncia implacavel e aplicar regras
legais para alcangar resultados objetivamente justos” (LOW, 2018, paréagrafo 5, tradugdo
nossa)® ndo existe, pois, a subjetividade do juiz e de seus julgamentos sdo inevitaveis.
Entretanto, esta crenca segue permeando 0 senso comum acerca da figura do juiz, como se o
processo de se tornar magistrado, de vestir a toga eliminasse a susceptibilidade do magistrado
frente & vieses e fragilidades, distinguindo-os dos outros seres humanos e lhes conferindo
atributos quase magicos. (NEGOWETTI, 2014)

Necessario destacar que quaisquer manifestagdes da subjetividade do juiz,
entendendo-se as emogdes como uma de suas expressdes, sdao malvistas e coibidas pela
legislacdo, que se vale de instrumentos como o afastamento por suspei¢do para remediar esta

situacao:

A probabilidade da manifestacdo de emocdes negativas pelo juiz (tais como raiva ou
6dio) justica o seu afastamento por suspeicdo, quando uma das partes num processo
sob sua jurisdigéo for seu inimigo capital. O juiz afetado pelas emog@es se tornaria
pouco confidvel, pois estaria propenso a descumprir seu dever de imparcialidade.
Em suma, o protétipo de virtude judicial consiste na impassibilidade diante das
emocbes e na estrita adesdo aos argumentos racionalmente justificiveis.
(STRUCHINER, TAVARES, 2014, p. 111)

Argumenta-se, contudo, que embora expressamente coibida, a influéncia da
subjetividade é inevitavel, eis que nem sempre se manifesta de forma nitida suficiente a ponto
de ser percebida, embora, como defendido por Low (2018), esteja sempre presente. Decis6es
parciais e tomadas com base na andlise ndo neutra das situacGes sdo realizadas pelos

julgadores, que utilizam, de forma consciente ou inconsciente de sua subjetividade.

& No trecho original: “[...] mythical quasi-Platonic philosopher-king systematically sifting through evidence and
facts with ruthless efficiency and applying legal rules coldly to achieve objectively fair outcomes.” Paragrafo 5
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Tal situacdo, que ja pressupBe o distanciamento da figura irreal do julgador
inevitavelmente objetivo, pode se dar deliberadamente, como resultado de uma interpretacao
incorreta ou ainda pelo ignorar de informagdes relevantes e considerar algumas que sejam
legalmente irrelevantes. A solugédo para este problema causado pela subjetividade que ora se
filia @ uma perspectiva, ora a outra, reside justamente na origem destas filiagdes: a empatia.
(LOW, 2018).

Considerando que a subjetividade é inerente aos humanos e, obviamente aos
julgadores, esta caracteristica é o que os direciona a um julgamento mais parcial em virtude
das aproximagfes mencionadas acima. O juiz mais capacitado seria aquele que possui a
técnica adequada para realizar o afastamento das implicacGes subjetivas, pois imparcial e
neutro. Assim, consegue analisar o caso tanto da oOtica que ndo Ihe seria automatica, quanto da
gue imediatamente se apresenta aos seus olhos. Ou seja, 0 magistrado, que possui a habilidade
empatica de compreensdo do ponto de vista de todos os envolvidos, consegue evitar a
aplicacdo da legislacdo/doutrina/jurisprudéncia mais adequada as suas preconcepgdes, mas
ndo ao caso concreto. Em outros termos: o julgador empético € o que julga de forma mais
justa.

Justamente por esta capacidade de transitar entre as situacdes, ndo haveria
comprometimento da imparcialidade, muito menos a predilecdo por um grupo especifico, haja

vista que o julgador ndo ficaria fixo em um polo apresentado:

Um juiz que exercita a habilidade de empatizar vai certamente o fazer com o pobre,
o fraco e o vulneravel. Mas também vai sentir empatia com o rico, 0 poderoso e 0
mais forte. Um juiz empaético ira entender a perspectiva tanto do homem inocente
que foi erroneamente detido pela policia, quanto do policial que teve que fazer um
rapido julgamento quando vidas parecem estar em risco. Vai compreender a
perspectiva de ambos que foram lesados pelo seguro que negou cobertura por sua
perda e a avalicdo cética da reinvindicacdo que estava preocupado em evitar fraudes
e conter custos. Vai compreender a perspectiva tanto do paciente que teve um
diagnostico errado e do médico que estava certamente preocupado com os custos e
riscos de pedir testes adicionais (COLBY, 2012, p. 1964, traducdo nossa)’

® Trecho original: “A judge who exercises the ability to empathize will surely do so with the poor, the weak, and
the little guy. But she will also empathize with the rich, the powerful, and the big guy. An empathic judge will
understand the perspective of both the innocent man who was mistakenly detained by the police and the police
officer who had to make a snap judgment when lives appeared to be at risk. She will understand the perspective
of both the aggrieved insured who was denied coverage for her loss and the skeptical claims adjustor who was
concerned with avoiding fraud and containing costs. She will understand the perspective of both the dying
patient who was misdiagnosed and the doctor who was rightly concerned with the costs and risks of ordering
additional tests.”
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Necessario destacar ressalva realizada por Low acerca da capacidade empética. Para
além da possibilidade de livre trénsito do juiz por dentre as perspectivas das partes, este deve
estar atento a fim de ndo incorrer nos excessos de empatia, 0 que Struchiner também indica
como um ponto desfavoravel ao seu uso. Logo, se torna possivel a real melhora do processo
de tomada de deciséo judicial, sem que se incorra em excesso que pode ser responsavel pelo
julgamento com vieses (LOW, 2018).

Esta capacidade, porém, é mais facilmente exercida quando se da com aqueles
semelhantes a quem decide®, o que ja foi exposto anteriormente como manifestacéo do viés
da similaridade. Analisar situacfes de pontos de vista que ndo se costuma vivenciar requer
que o individuo se imagine vivendo dada situacdao, demandando, necessariamente, um esfor¢o
muitas vezes ndo automatico de quem julga para se atentar a tal fato (NEGOWETTI, 2014).

Uma forma de remediar, ainda que ndo completamente, este viés que a empatia
eventualmente acarreta pode se dar por meio do uso da imaginagdo e da aproximacéo entre
situacOes vividas pelo julgador e apresentadas pelos casos, verdadeiro esforgo cognitivo de
compreensdo de experiencias sob diferentes perspectivas. Estes sdo meios de ampliar a visao
limitada de mundo, diminuindo os pontos cegos, que sdo aqueles onde automaticamente se
tem dificuldade em considerar, daquele que julga. Ou seja, sdo formas de expandir o horizonte
do que seré considerado relevante pelo juiz. Um dos recursos possiveis para, individualmente,
melhorar esta capacidade de compreensdo de realidades distintas seria a leitura de obras de
ficcdo e até mesmo biograficas. (LEE, 2013) Desta forma novas faces, pontos de vista e
historias se descortinariam aos olhos do julgador. Neste sentido Hansas, defende que a
empatia, ainda que ndo deva ser o principal recurso usado em uma decisdo judicial, €
necessaria para que os juizes realizem seu trabalho adequadamente “porque eles seriam
incapazes de fazer julgamentos inteligentes sobre como a lei deve ser aplicada sem a
habilidade de julgar seus efeitos nos humanos sujeitos a esta decisdo. E isso requer a
habilidade de se colocar no lugar das partes e ver a situacdo de sua perspectiva.”* (HANSAS,

2011, p. 43, traducdo nossa)

Neste sentido, Colby (2012): “Consequentemente, ao atribuir peso aos interesses das vérias partes no curso da

elaboracdo ou aplicacdo da doutrina juridica, os juizes sdo naturalmente inclinados a ter empatia - e isso

valorizar mais - os sentimentos e tensdes daqueles cujas circunstancias e experiéncias mais se assemelham a sua
répria” (p. 1990, traducdo nossa)

! No texto original: “this is because they would be unable to make inteligent judgments about how the law

should be Applied without the ability to judge its effects on the human beings subject to it. And this requires the

ability top ut oneself'in their place and view the decision from their perspective.”
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Este esforgo, potencializado com a leitura, em compreender a perspectiva dos
envolvidos, ou seja, de ter empatia com aquele cuja vida é distinta de quem julga, é a chave
para se obter um julgamento empaético cujo predominio seja da modalidade cognitiva, a qual
permite ao julgador considerar 0s pontos de vista mais diversos que se apresentarem. Hansas
(2011) destaca que esta interpretacdo da legislacdo € a medida correta de seu uso, com a
ressalva de que ndo deve se adentrar na seara da aplicagéo da lei. Acerca da interpretacéo e da
necessidade do esforco empaético, Lee (2013) sustenta que na auséncia da tentativa constante
de ampliacdo dos pontos de vista considerados, as identificacbes automaticas com as partes e
situacOes ocorrem, simplesmente reafirmando a perspectiva individual do julgador. Assim, se
d& um afastamento da imparcialidade justamente por ndo ocorrer um julgamento empético.

Neste ponto, tdo abordados por aqueles autores que condenam a utilizacdo da
empatia, fica expressa a divergéncia de posicionamentos. Enquanto aqueles apontam a
reafirmacdo de nogdes pré-concebidas como um aspecto negativo do julgamento empatico,
Lee (2013) demonstra como o esfor¢o do julgador em conhecer diferentes perspectivas, o que
somente é possivel por meio da empatia, garante sua desvinculacdo em face dos preceitos
individuais que anteriormente carregava consigo.

Ainda, destaca-se 0 conceito de “moral imagination” (BANDES, 2011) também seria
atil em sua utilizacdo, uma vez que afasta o julgador da realidade que se apresenta mais
facilmente aos seus olhos. Hansen (2011) dialogando com este conceito, defende que sua
utilizacdo é o que possibilita a consideracdo de varias possiveis consequéncias que podem se
derivar de uma decisao judicial. A definicdo da imaginacdo moral auxilia na compreenséo de

como pode ser utilizada para tornar mais eficaz a aplicacdo da empatia na decisao judicial:

“A imaginacdo moral é a capacidade de compreender as proprias limitagdes, as
limitacbes da perspectiva, a gama de valores em jogo e as possibilidades de
mudanca inerentes a situacdo. E a capacidade de compreender que as coisas podem
ser ordenadas de maneira diferente, é uma saida do formalismo arido e dos sistemas
fechados™®”. (BANDES, 2011, p. 24, tradugao nossa)

Para além do necessario esforco individual dos julgadores, uma outra forma

extremamente necessaria de ampliar as visdes de mundo daqueles que julgam é pela

'2 Trecho nio traduzido: “Moral imagination is the ability to understand one’s own limitations, the limitations of
perspective, the range of values at stake and the possibilites pfor change inherent in the situation. It is the ability
to understand that things might be ordered differently, a way out of arid formalism and closed systems.”
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diversidade na composicdo do judiciario™®, ainda que enfrente diversas limitacdes e
questionamentos acerca de sua efetividade para tal fungdo em virtude do silenciamento das
diferencas, como sera estudado a seguir. Esta composicdo plural poderia facilitar (ndo
substituir) a utilizacdo da empatia por permitir que os pontos cegos daqueles que julgam ndo

sejam sempre 0s mesmos em virtude de suas origens e experiencias de vida similares:

Obviamente, uma maneira de garantir que os interesses de outros grupos sejam
compreendidos e valorizados nos tribunais é procurar garantir que mais membros
desses grupos tenham a oportunidade de servir como juizes. Uma vez que eles
também tenderdo naturalmente a ter mais empatia por pessoas como eles, o
judiciario levara seus interesses em consideracdo na tomada de decisdo
simplesmente dando-lhes um assento no banco. Essa é de fato a motivacdo por tras
de grande parte do apelo por uma maior diversidade no judiciario.* (COLBY, 2012,
p. 2002, traducdo nossa)

Embora ndo se entenda que a empatia deva ser a Unica motivacao para a cComposicao
de um judiciario mais plural, a0 menos ndo a motivacéo principal, serdo analisadas a seguir a
necessidade e os beneficios que poderiam ocorrer caso fosse, de fato, colocada em pratica,
considerando a realidade do silenciamento das diferencgas. Tal realidade fica muito explicita

no cenario brasileiro, como se vera adiante.

4 EMPATIA COMO NECESSIDADE

Maria Tereza Sadek (2011) defende que conhecer quem sdo o0s juizes brasileiros
implica em saber mais do que literalmente a composi¢cdo do judiciario, aqui, da classe dos
magistrados. Este, a partir do momento que possui a capacidade de verificar e controlar a
constitucionalidade das leis e dos outros poderes, se torna verdadeiro poder de estado. Assim,
ganham papel relevante na arena publica e merecem, portanto, ter investigadas sua

composicao, origem, formas de decidir.

3 Destaca-se ressalva feita por Severi (2016, p. 106): “Um Judiciario democratico envolve ndo apenas a
diversidade no acesso a justica, mas também que ele tenha uma composi¢do que seja reflexo, 0 mais possivel, da
sociedade, em termo de diversidade de género, sexualidade, étnico-racial e de classe social. Se, por um lado, ndo
da para supor que as mulheres fagam uma melhor defesa do direito das mulheres, por outro, ndo é possivel
conciliar a persisténcia de uma estrutura desigual e hierarquizada na Magistratura com 0s marcos constitucionais
de uma sociedade democratica.”

4 No trecho original: “Of course, one way to seek to ensure that the interests of Other groups will be understood
and valued in the courts is to seek to ensure that more members of those groups are given the opportunity to
serve as judges. Since they, too, will naturally tend to empathize more with people like themselves, the judiciary
will take their interests into account in decision making simply by giving them a seat oh the bench. That is indeed
the motivation behind Much of the call for greater diversity in the judiciary.”
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A partir da enorme relevancia, conforme expresso pela autora, que a identificacéo de
quem € o juiz carrega, busca-se entender a composicao da classe dos magistrados no que diz
respeito a género, raca, grau de escolaridade e demais caracteristicas abaixo estudadas para
poder entender qual € o padrao do juiz brasileiro, de acordo com estes critérios. Considerando
esta percepcgéo, relacionar os dados obtidos com a necessidade dos julgamentos serem feitos
com a utilizagdo da empatia cognitiva, de modo que diversas realidades sejam levadas em
consideracdo por quem julga, chegando, portanto, a um resultado justo.

No altimo Censo do poder Judiciario realizado pelo Conselho Nacional de Justica
acerca da composicdo do judiciario, tracou-se o perfil dos servidores e dos magistrados
brasileiros. A pesquisa teve a coleta de dados realizada via survey na segunda metade do ano
de 2013 e seus resultados foram apresentados em 2014. Em virtude da tematica do presente
artigo se voltar a analise acerca da necessidade de empatia na tomada de deciséo judicial,
serdo desconsiderados os dados referentes aos servidores publicos.

A classe de magistrados composta na época por 16.812 magistrados em atividade
participou do Censo na proporcéao de 64%, 10.796 juizes e juizas responderam ao questionario
tornando possivel tracar o perfil da classe. Nesta empreitada, o censo teve como objetivo

desvendar dados acerca das seguintes categorias:

Para alcancar seu objetivo de tracar o perfil dos magistrados e dos servidores do
Poder Judiciario, o Censo buscou conhecer quem sdo e 0 que pensam, identificar os
niveis de satisfacdo com as politicas institucionais das instituicdes que trabalham e
sobre o préprio Conselho Nacional de Justica, além de buscar, pela primeira vez,
quais os niveis de motivacdo com a carreira, com a escolha profissional de trabalhar
no poder judiciario. (CNJ, 2014, p. 7)

Em virtude do recorte dado ao tema, serdo considerados os dados atinentes ao topico
de “quem s3o” os magistrados brasileiros. Pretende-se verificar se a composicdo desta classe
(homogénea ou ndo) pode se beneficiar do uso da empatia cognitiva como capacidade de
consideracdo dos diversos pontos de vista que se apresentam. Assim, serdo considerados 0s
dados gerais referentes as Informacdes Pessoais (capitulo 3. Magistrados: quem sdo e o que
pensam, Item 3.1 InformacBes Pessoais) a fim de tracar um perfil geral de quem é o
magistrado brasileiro.

Ja no ano de 2018 foi realizada nova pesquisa, cujos dados serdo utilizados na
presente andlise. Neste estudo, também pelo Conselho Nacional de Justica, objetivou-se tracar

o perfil Sociodemografico dos magistrados brasileiros. Este teve participacdo de 11.348
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magistrados, representando um 62,52% da classe, pouco inferior a participacdo apresentada
no Censo, mas ainda em uma propor¢do bastante relevante. Serdo comparados os dados
atinentes aos magistrados informados pela pesquisa de 2018 nas mesmas categorias gerais que
correspondem as existentes Censo, a fim de entender se o perfil do juiz brasileiro segue sendo
0 mesmo.

Com relagéo & idade média dos juizes e juizas, o censo, em seu item 3.1.1.4", realiza
uma separacao entre os Tribunais brasileiros e aponta a idade média do total dos Tribunais:
44,7 anos € a idade média do magistrado brasileiro. Destes juizes, 64,1% sdo do sexo
masculino e 35,9% do sexo feminino®. J4 a pesquisa sobre o Perfil Demografico (2018)
indicou que a idade média dos juizes é de 47 anos, e que as juizas mulheres representam um
total de 38% da magistratura (CNJ, 2018, p. 8). H4 uma prevaléncia de homens juizes com
idade na casa dos quarenta anos. Nota-se que pequenas e discretas alteracdes ocorreram no
tocante a estes dados nos periodos estudados. Destaca-se que as mulheres sdo mais presentes
nas carreiras iniciais da magistratura, ¢ esta baixa mobilidade pode indicar um “teto de

. 17
vidro”

para sua ascensao profissional (BONELLI, 2011)

Ja com relacdo a cor/raca, dos Tribunais em geral, o Censo aponta que 84,2% dos
juizes s&o brancos, 15,6% negros e 0,1% indigenas'®. Esta situago se altera de forma discreta
nos dados de 2018, uma vez que 80,3% dos juizes se declararam brancos, 18,1% negros, 1,6%
asiaticos e 11 juizes se declararam indigenas (CNJ, 2018, p. 8). A prevaléncia de magistrados
brancos em todas as instancias faz concluir que a ideia do teto de vidro ndo pode ser aplicada
ao quesito racial. Pessoas ndo brancas ndo possuem entraves somente para ascender na
carreira de juiz, mas para ingressar na magistratura propriamente dita. No sentido deste

entendimento, segue trecho:

1> |dade média dos magistrados segundo ramos de Justica. Brasil, 2013. p.34

1° Tépico 3.1.2.4 Percentual de magistrados segundo ramos de Justica, por sexo. Brasil, 2013, p. 37.

7 Acerca do teto de vidro, figurando como barreira invisivel, explica SEVERI (2016, p. 93): ‘[...] Até o
momento, as mulheres ainda continuam sendo promovidas de forma mais lenta que os homens e que é pouco
provavel que a simetria entre os géneros no recrutamento e a promogao dos membros do Judiciario ocorra de
forma esponténea, sem que as barreiras invisiveis sejam superadas a luz de andlises sobre os diversos tipos de
formacBes sociais e de relacdes de poder que constituem as categorias de género, raga--- etnia e classe
social.”

18 Segundo a categoria “total” do topico 3.1.3.6 Percentual de magistrados segundo cor/raca, por ramos de
Justica. Brasil, 2013, p. 42. Destaca-se nota de rodapé referente a este item: “Nos graficos 3.1.3.1, 3.1.3.2,
3.1.3.3 € 3.1.3.6 desta se¢do, a categoria “brancos” engloba os servidores que se declararam “brancos” e 0s que
se declararam “amarelos”; e a categoria “negros” engloba os servidores autodeclarados “pretos” e “pardos”, p.
38
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Quando o critério é raga, portanto, a desigualdade é ainda maior. Enquanto no caso
das mulheres fala-se na existéncia de um teto de vidro, que as impede de ascender
aos cargos mais elevados das carreiras profissionais, no caso dos negros o
impedimento ndo diz respeito apenas a ascensdo na carreira, mas ao proprio
ingresso. (DE OLIVEIRA; PEREIRA, 2018, p. 2019)

No tocante ao estado civil, 8.467 magistrados sdo casados (as) ou vivem em uniéo
estavel com pessoas do outro sexo®, representando a proporcido de 78,4 % da magistratura.
11,4% séo solteiros, 7,2% divorciados, 1,2% separados judicialmente, 1,1% casados ou em
unido estavel com pessoas do mesmo sexo e 0,6% sdo vi(ivos.?’ Ja o Perfil Demografico de
2018 aponta que 80% dos magistrados sdo casados ou vivem em unido estavel (sem indicacdo
do sexo do conjuge), 9% sio divorciados ou separados, 10% solteiros e 1% vilivos?. Em mais
uma categoria ndo ha alteracbes bruscas nas propor¢fes dominantes de composicdo da
magistratura brasileira. Os magistrados sdo, em sua maioria, casados ou possuem unido
estavel.

Ainda acerca das Informagbes Pessoais, 0 Censo apresenta os dados que seguem.
Dentre os magistrados, 88,9% ndo possui mais de um curso superior?* e o curso superior de
Direito foi cumprido por 51,2% dos juizes em Instituicdo Particular de Ensino,?® porcentagens
esta que se mantém quase inalteradas de acordo com o Perfil Demografico®*. Acerca da
escolaridade no geral o Censo indica que 65,2% dos juizes realizaram algum tipo de poés-
graduacéo®, proporcéo esta aumentada no Perfil Demografico de 2018 no qual constatou-se
que quase 70% dos magistrados se encontravam nestas condicdes.

Considerando a maioria®® apresentada em cada uma das categorias citadas, é possivel

tracar o perfil médio de quem é o magistrado brasileiro: sdo, no geral, juizes; brancos; casados

19 1tem 3.1.5.1 NUmero e percentual de magistrados segundo estado civil. Brasil, 2013, p. 47

20 3.1.5.2. Percentual de magistrados segundo estado civil e percentual de magistrados segundo sexo e estado
civil. Brasil, 2013, p. 47

2L Figura 7: Estado Civil de acordo com o sexo, em percentual. DP/CNJ, 2018, p. 11

22 3.1.6.2. Percentual de magistrados que fizeram ou n&o mais de um curso superior de graduacéo, segundo
ramos de Justica.

Brasil, 2013, p. 49

2% 3.1.6.3. Percentual de magistrados segundo tipo de instituicio em que concluiu o curso de direito, por ramos
de Justica. Brasil,

2013, p. 50.

2 Segundo o Perfil Demogréafico, 51% dos magistrados obteve titulo de Bacharel em Direito em Instituicdes de
Ensino Privadas e 89,2% dos magistrados possui somente graduacdo em direito.

%% 3.1.6.1. Percentual de magistrados segundo escolaridade, por ramos de Justica. Brasil, 2013, p. 48.

% N&o necessariamente a maioria absoluta, mas sim o grupo predominante em cada categoria dentre as
formuladas pelo Censo.
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ou em unido estavel; com idade média 47 anos (CNJ, 2018); formados em um Unico curso
superior, Direito, em Instituicdo Particular; possuem pds-graduacéo em direito e sdéo homens.

Mesmo que seja possivel transitar dentre as caracteristicas dominantes no grupo de
magistrados obtendo perfis diferentes, é possivel afirmar haver uma homogeneidade em
diversas categorias. Exemplifica-se: a maioria absoluta dos magistrados é composta por
homens brancos. Assim, se torna possivel inferir que em virtude deste simples recorte, hd uma
padronizacdo das experiencias sociais vividas por esta classe, sem, contudo, colocar sob
questionamento a pluralidade de vivencias pessoais.

Contudo, apesar de haver esse grande bloco de juizes oriundos dos mesmos
marcadores sociais, ndo se pode tornar invisivel, ainda que ocorra em pequena parcela, a
existéncia de magistrados e magistradas que nao integram o perfil dominante, o que pode ser
entendido, sobretudo quando comparado a histérica composicao do judiciario brasileiro, como
uma composicao heterogénea da classe de magistrados.

A respeito desta possibilidade de analise, Bonelli (2011) expbe que é possivel
entender, sobretudo no que diz respeito as diferencas de género, uma composicdo mais
heterogénea da magistratura brasileira. Explica como essa caracteristica € silenciada, sendo
gque somente se considera existente na oportunidade de reafirmar seu apagamento: “A
diferenca como subjetividade € vocalizada entre aqueles que procuram ativamente apagar a
externalizacdo dela buscando neutralizar marcadores que subordinam, como 0s estereotipos
de género”. (BONELLI, 2011, p. 121). Contudo, destaca que apesar da tentativa de
neutralizacdo, ainda ha a atribuicdo destes estereotipos as juizas.

Visando reduzir essa diferenciacdo e reforcando a ideia da classe dos juizes como
homogénea, a concepcao do profissionalismo na magistratura passa a ser valorizada. Por meio
da reafirmacdo do perfil técnico e profissional do juiz, as consequéncias desta
heterogeneidade na composicdo do judiciario acabam se perdendo. Ou seja, silencia-se
qualquer possibilidade de identificacdo entre uma forma de julgar e o fato de ser mulher, na
tentativa de restabelecer a homogeneidade da classe em algum grau, apesar de sua
composicdo com maior variacao dente os integrantes (BONELLI, 2010).

Entende-se que alguns fatores, tal qual o ensino juridico, podem auxiliar nessa busca
pela homogeneidade por meio de um profissionalismo que essencialmente apaga o género em
razdo, como aponta Almeida (2018), da educacdo juridica ensinar predominantemente valores

masculinos:
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Vale lembrar, nesse sentido, que o ideal de profissionalismo no Judicidrio estd muito
atrelado a ideia de neutralidade. Trata-se de uma noc¢éo que faz parte do ethos do
juiz — ou pelo menos de um bom juiz, ou de um juiz “ideal” — mas que esta
carregada de viés cultural. Assim, um debate sobre um sistema de Justica mais
democratico ndo pode deixar de refletir sobre a ideia de neutralidade que temos, e
nem sobre 0 ensino juridico que atualmente é praticado, e que, muitas vezes, reflete
valores masculinos. (ALMEIDA, 2018, p. 124)

H& ainda, pesquisas que confirmam haver a tentativa de neutralizagdo de
caracteristicas que fogem deste padrdo dominante do que se observa dentro da magistratura.
Severi (2016) destaca em pesquisa realizada com juizas do TJPA, Tribunal este que concentra
a maior proporcdo de juizas mulheres do Brasil, as entrevistadas relataram esforcos para que
nao houvesse percep¢do de “trago de género” em suas decisdes, com o principal receio de
poder ser associado a parcialidade. Ora, reitera-se com mais este exemplo que a discreta
heterogeneidade existente na composi¢do do judiciario brasileiro, ndo impede de haver um
padrdo dominante de quem é magistrado, como também acaba se submetendo a légica do
profissionalismo e do apagamento do que poderia trazer uma voz diferente, ocorrendo, nos
termos da autora um processo de homogeneizacédo das diferencas — sobretudo em instancias
superiores.

E por conta destas duas grandes interpretacdes distintas que se pode fazer da
composicdo da magistratura brasileira € que se reforca a hipotese de que os juizes brasileiros
devem ser, na medida do possivel, mais empaticos. Esta homogeneidade verificada relaciona-
se as partes iniciais deste artigo no tocante a capacidade empatica como sendo o garantidor de
uma decisdo imparcial. Para poderem considerar perspectivas distintas das vividas, o que,
como defende Lee (2013), garante um julgamento imparcial, 0s juizes brasileiros precisam,
novamente, serem empaticos. Isto €, considerando a definicdo cognitiva de empatia, que
justamente por ser uma capacidade cognitiva pode ser trabalhada e desenvolvida e que se faz
necessaria para evitar que o juiz caminhe pelos vieses, 0s quais vem de forma irrefletida e

fazem com que se julgue com base em crengas pré-existentes do proprio julgador:

Sem uma tentativa de compreender o ponto de vista oposto, 0s juizes que ainda séo
predominantemente privilegiados e do sexo masculino podem interpretar mal o
significado de varios fatos, como o tratamento em um ambiente de trabalho ou a
impressdo causada por uma exibicao religiosa. Desse modo, a empatia pode motivar
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os tomadores de decisdo a questionar seus preconceitos e preconceitos irrefletidos.
(p. NEGOWETTI, 2014, 750/751, tradugio nossa)®’

Destaca-se 0 pensamento de Bandes (2011), segundo o qual, ainda que seja
improvavel tragar um caminho seguro para levar os juizes a decidirem com a utilizacdo da
empatia cognitiva, € necessario realizar esforcos para reducdo dos pontos-cegos daqueles que
julgam. Assim, entende a autora que uma possibilidade mais realista reside no esforco dos
magistrados em se tornarem atentos as suas reacdes face ao apresentado pelas partes, bem
como interessados em buscar informagdes adicionais quando necessario para confrontar suas
noc¢des pré-concebidas. Para a autora, a imaginacdo moral, j& mencionada como um recurso
para haver adequada utilizacdo da empatia, auxilia nesta tarefa.

Considerando a composi¢cdo do judiciario brasileiro em sua classe de magistrados,
marcada por tamanha predominancia de determinados grupos, e o carater lento e gradual de
sua diversificacdo sociodemografica, torna-se evidente a necessidade de que seus juizes se
esforcem em serem mais empaticos. Ou seja, que a empatia cognitiva seja uma capacidade a
ser desenvolvida e que garante a consideracdo de diversas perspectivas diferentes das de quem
julga: “Empatia ¢ uma capacidade que pode ser aprendida e melhorada. Seus requisitos sdo a
atencdo & perspectiva parcial e a curiosidade e o incentivo para expandi-las”?® (BANDES,
2011, p. 15). Seria este, na composicdo atual do judiciario, um Otimo recurso para a
diminuicdo dos pontos cegos que existem em virtude de tantas semelhancas na composicao de

um mesmo grupo.

5 CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo analisar argumentos favoraveis e contrarios a
utilizacdo de empatia cognitiva na tomada de decisdo judicial, ou seja, se devem ou ndo 0s
juizes serem empaticos. Mais especificamente, buscou-se verificar, com base nos pontos
apresentados, se a empatia deve estar presente neste contexto a partir de analise realizada

acerca da composicdo da magistratura brasileira.

?"No original: “Without na attempt to understand the opposing viewpoint, judges who still are predominantly
privileged and male, may misread the significance od various facts sucha as treatment in a work environment or
the impression made by a religious display. In this way, empathy can motivate decision-makers to question theirs
unreflective biases and preconceptions”.

%8 No trecho original: “Empathy is a capacity that can be learned and improved, The preconditions are an
awareness of partial perspective and the curiosity and the incentive to expand it.”
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Como argumento contrario a sua utilizacdo, tem-se que a empatia pode ser entendida
como elemento facilitador da utilizacdo de vieses e de noc¢des pré-existentes, sendo neste caso
aplicada em sua vertente afetiva e comprometendo a parcialidade de quem julga. Em
contraposicéo, seu uso pode ser entendido essencial por ser um elemento que pode garantir a
dita imparcialidade, uma vez que seria 0 que faz o0 magistrado levar em conta pontos de vista
distintos do seu, garantindo que as diversas narrativas sejam consideradas de forma a tornar
possivel uma decisdo justa. Segundo esta posicdo, a que entende a empatia como uma
capacidade cognitiva, o0 juiz decidiria de forma mais adequada se a utilizasse. Por ser uma
capacidade, pode ser desenvolvida, sendo a leitura para contato com realidades distintas uma
das ferramentas disponiveis para isto ocorrer, conforme defendido por Lee (2013). Ademais,
ferramentas como a imaginagdo moral (BANDES, 2011) auxiliaria na correta aplicacdo da
empatia, sem macular a imparcialidade do juiz.

Por fim, analisando a composi¢do da magistratura brasileira, em termos gerais, com
base nos dois ultimos levantamentos realizados pelo Conselho Nacional de Justica (2014 e
2018), conclui-se que a classe dos magistrados pode ser analisada como homogénea ou como
heterogénea. Quando entendida como um bloco, é em razéo de haver um padrdo dominante de
pessoas com caracteristicas comuns que ocupam a magistratura. JA& quando entendida da
segunda forma, € em razdo de haver uma maior diversidade na composi¢do do judiciario,
sobretudo quando comparado com o historico deste grupo. Destaca-se que nesta segunda
analise, pesquisas como a de Bonelli (2010 e 2011) e Severi (2016) evidenciam haver ainda
uma nova formacéo de bloco dentro da magistratura. Isto ocorre em razéo, conforme apontam
estes estudos, do silenciamento das diferencas e da visdo de profissionalizacdo que cerca a
carreira. Assim, ainda quando ha a possibilidade desta composicdo mais plural ter efeitos
relacionados a diferentes perspectivas dos magistrados, verifica-se uma reducdo, quando nao
extingdo destes tracos poderem marcar as decisoes.

Considerando as duas formas de interpretar, bem como a exposicdo inicialmente
realizada acerca das vantagens de se decidir utilizando a empatia cognitiva, conclui-se que no
caso da magistratura brasileira, onde ha um padrdo de quem é juiz e de como a classe de
magistrados deve pensar, os juizes devem, na medida do possivel, serem mais empaticos,
especialmente naqueles casos em que decidem interesses de pessoas distintas de seu grupo

social, ou seja, que ndo sejam brancas, casadas, homens e da classe média e alta.
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