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Resumo

Embora central ao fendmeno juridico, a questdo da Tomada de Decisdo €
surpreendentemente ausente de livros e manuais juridicos. Este trabalho pretende tragar um
panorama de como variaveis extrajuridicas ou extradogmaticas importam na decisao judicial.
Com base nos achados recentes das Ciéncias Comportamentais, sugerimos uma releitura do
conceito de Racionalidade na Teoria do Direito, trazendo a cena questfes como a influéncia
dos vieses cognitivos e o desenho institucional de arquiteturas de decisao.

O primeiro artigo propde, nos marcos da Teoria do Direito e da Filosofia do Direito,
que se repense a forma como se entende “Racionalidade”. Para tanto, parte da tradicao de
pesquisa dos vieses cognitivos, oriunda da Psicologia Cognitiva e Social e da Economia
Comportamental, e especificamente da “teoria argumentativa do raciocinio”, de Dan Sperber
e Hugo Mercier, para questionar formulagdes acerca da racionalidade juridica que se cingem a
sua dimensdo de justificacdo. Sugerimos ser possivel integrar, numa formulacdo tedrica da
racionalidade judicial, os fatores extrajuridicos da decisdo judicial que a literatura empirica
vem apontando, concebendo o fenbmeno da deciséo judicial de forma mais ampla.

O segundo artigo delineia um panorama da génese do fendmeno dos vieses cognitivos
na tomada de decisdo, a partir das Ciéncias Comportamentais. Com base em duas linhas de
explicacdo, a evolucionista e a neurofisioldgica, sugere-se que 0 modo de funcionamento da
racionalidade humana atende a pressdes especificas pela solu¢do de determinados desafios.
Pretende-se, com isso, que os interessados na Tomada de Decisdo no Direito tenham uma
visdo mais realista do comportamento decisério humano, bem como uma compreensao mais
aprofundada de por que existem os vieses cognitivos mapeados pela literatura experimental.

O terceiro artigo propde um debate metodoldgico com a comunidade de pesquisadores
empiricos do direito no Brasil. Analisando a literatura recente em Psicologia da decisao
judicial, buscamos identificar os percalcos e desafios que essa area de pesquisa vem
encontrando. Além disso, ao descrevermos os métodos adotados nos experimentos e
pesquisas que isolam variaveis psicoldgicas da decisao judicial, pretendemos fazer um elenco
de estratégias de pesquisa possiveis para trabalhos futuros nessa area em nosso pais.

O quarto e ultimo artigo analisa um caso especifico de decisdo judicial a luz do que se
sabe atualmente em Psicologia Experimental: a decisdo de punir um transgressor de normas.
Analisando experimentos que visam a entender o que se passa tanto na mente de quem toma a
decisdo de punir, quanto 0 que ocorre ha mente de quem é punido, coloca-se em questdo uma
série de pressupostos da Teoria Penal vigente.

Palavras-chave: Teoria do Direito. Direito e Psicologia. Deciséo Judicial. Julgamento
e Tomada de Decisdo. Racionalidade Limitada. Psicologia da Puni¢éo.



Abstract

Although central to Law, the issue of Decision-Making is surprisingly absent from
legal guidebooks. This work aims to show how extraneous or extralegal variables matter in
judicial decision-making and. Based on recent findings of the Behavioral Sciences, we
suggest a reformulation of the concept of Rationality in Legal Theory, posing problems about
the influence of biases and institutional design of choice architectures.

The first article proposes to rethink how Legal Theory understands "Rationality".
Based upon the tradition of cognitive biases research, derived from Cognitive and Social
Psychology, Behavioral Economics, and specifically the "argumentative theory of reasoning”,
by Dan Sperber and Hugo Mercier, we call into question formulations about legal rationality
limited to its justification dimension. We suggest that it is possible to integrate, in a
theoretical formulation of judicial rationality, the extralegal factors that the empirical
literature has been pointing out, conceiving the phenomenon of judicial decision in a broader
framework.

The second article draws a landscape of the causal roots of the phenomenon of
cognitive biases in decision making, from the point of view of the Behavioral Sciences. Based
on two lines of explanation, the evolutionist and the neurophysiological, we suggest that the
way human rationality operates responds to specific pressures to solve certain challenges. We
thus invite those interested in Legal Decision-Making in Law to adopt a more realistic view of
human decision-making, as well as a deeper understanding of why there are cognitive biases
mapped by the experimental literature.

The third article proposes a methodological debate within the community of empirical
legal researchers in Brazil. Analyzing the recent literature on Psychology of Judicial
Decision-Making, we identify the setbacks and challenges that this area of research has faced
elsewhere. Furthermore, in describing the methods adopted by experiments that isolate
psychological variables in the judicial decision-making process, we intend to chart possible
research strategies for future work in this area in Brazil.

The fourth and final article analyzes a specific case of Judicial Decision-Making in the
light of what is currently known in Experimental Psychology: the decision to punish an
offender. Analyzing experiments that aim to understand what goes on in the minds of both
those who decide to punish, and those who are punished, a series of assumptions of current
Criminal Theory are called into question.

Keywords: Legal Theory. Law and Psychology. Judicial Decision-Making. Judgment
and Decision Making. Bounded Rationality. Psychology of Punishment.
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Introducéo

Este é um trabalho interdisciplinar sobre comportamento judicial que tenta trazer para
a conversa varias tradi¢fes de pesquisa. Nas proximas paginas, mobilizarei conceitos, estudos
e autores que véo da Filosofia e da Teoria do Direito a Neurociéncia Cognitiva, passando pela
Psicologia Social e pela Economia Comportamental. Se esta ultima frase soou pretensiosa,

n&o se preocupe: ndo estou sozinho nesse intento.

Atualmente, a compreensdo do comportamento humano reune tantas areas e
especialidades, num esforgo de convergéncia multimetodoldgica, que o que parece tolice é
confinar objetos complexos a uma fortaleza unidisciplinar. E é este 0 caso do comportamento
de magistrados, profissionais que decidem questdes tecnicamente complexas ou moralmente
carregadas: até 0 momento, ndo ha uma teoria Unica sobre sua “Racionalidade” que dé conta

da profusao de fendmenos que vém sendo empiricamente mapeados.

Nosso objetivo, assim, é tracar um panorama de como influéncias extrajuridicas ou
extradogmaticas importam na decisdo judicial, e assim sugerir sua incorporacdo na Teoria do
Direito. Via de regra, trata-se de um debate ausente dos livros e manuais utilizados no
treinamento os juristas no Brasil. Quando aparecem tais referéncias, limitam-se a notas de

rodapé ou citagcdes en passant sobre sua pitoresca existéncia.

Ainda h& vozes na comunidade juridica que utilizam termos pejorativos como
“psicologismo” ou “decisionismo” para dispensar esse género de pesquisa. Todavia, longe de
ser uma questao secundaria, a visdo que uma sociedade tem a respeito das influéncias sobre a
decisdo judicial pode trazer impactos concretos. Deveria causar perplexidade a facilidade com
que o Poder Judiciario, no Brasil, ainda se escuda com argumentos sobre o carater “técnico”

ou “imparcial” de suas decisdes em casos “dificeis”.

Quem presenciou o0 ambiente conflagrado pelo qual nosso pais vem passando desde a
eclosdo da Operacdo Lava-Jato, e a magnitude da crise politica dos Gltimos cinco anos, ndo
tem ddvidas quanto a centralidade do papel do Supremo Tribunal Federal em acelerar ou
conter movimentos politicamente decisivos, como o0 impeachment de uma Presidenta e a
prisdo de um ex-Presidente. Acreditar que as decisdes, seja de um juiz de primeiro grau, seja
de turmas revisoras, seja do colegiado supremo do Judiciario, sdo construgdes “meramente

técnicas” em casos assim, revela ou ingenuidade, ou patente ignorancia de uma literatura
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empirica que falsifica esse quadro. Para que evitemos a difusdo desse discurso equivocado, é
preciso investir na difusdo de uma descrigdo menos fantasiosa e mais realista do

comportamento judicial.

Porém, a boa noticia é que a comunidade de pesquisadores que emprega teorias e
métodos oriundos das Ciéncias Sociais e do Comportamento para compreender o fenémeno
da decisdo no Direito comeca a desabrochar no Brasil, reconfigurando esse quadro.

Esperamos que este trabalho contribua para a difusdo desses enfoques em novas audiéncias.

E muito provavel que o leitor deste trabalho possua algum dominio das teorias
juridicas que tratam da argumentacdo ou da hermenéutica de textos juridicos, mas seja pouco
familiarizado com as Ciéncias Comportamentais. Comecaremos entdo por situar as teorias e
modelos que desfilardo nas paginas subsequentes. Sigamos pelo fio histérico de duas dessas
tradi¢des de pesquisa sobre o comportamento decisorio: a das Ciéncias Sociais, e a das

Ciéncias Comportamentais.

Os cientistas politicos dos EUA estudam comportamento judicial ao menos desde a
década de 1940. Hoje, naquele pais, imensas bases de dados de decisfes judiciais sdo
mobilizadas para que se montem modelos matematicos do comportamento judicial que
contemplem as variaveis relevantes, como sugere o trabalho de Lee Epstein, William Landes
e Richard Posner (Epstein et al., 2013).

No Brasil, porém, a abordagem empirica dessa faceta do Poder Judiciario sO se
desenvolve de meados dos anos 1990 em diante. Nos anos 2000, convergem uma série de
fluxos distintos que contribuem para seu florescimento: o aumento do protagonismo politico
do Judiciario pés-reforma, a chegada dos modelos atitudinais e estratégicos norteamericanos
ao debate académico, aliados a formacdo de uma rede de pesquisa empirica em Direito (Silva,
2016; Horta et al., 2014), criam as condicdes para a explosdo desse campo. Nos Ultimos dez
anos, gracas ao trabalho de grupos como o do Supremo em Numeros da Direito GV; “Politica
e Direito” da UnB; e “Mare Incognitum: Desafios da Pesquisa sobre o Supremo Tribunal
Federal”, conduzido por Rogério Arantes na USP e Diego Werneck Arguelhes da FGV/RJ,
pode-se dizer que ha certo acumulo empirico sobre como de fato funcionam as cortes no
Brasil — ao menos os tribunais superiores. Falta ainda, porem, que a Psicologia da deciséo

judicial chegue ao nosso pais de forma consistente.
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Para explicar o que queremos dizer com isso, evoquemos o fio de outra tradigdo,
resgatando uma histéria que remonta a um tempo mais antigo: o das Ciéncias
Comportamentais. J& em 1879, Wilhelm Wundt fundou seu laboratorio de Psicologia
Experimental na Universidade de Leipzig, buscando empregar a metodologia das ciéncias
naturais ao comportamento humano, sob a inspiracdo dos trabalhos de Hermann von
Helmholtz e Gustav Fechner. E no pds-Segunda Guerra, porém, que 0 comportamento social
e moral dos seres humanos sera fortemente objeto do escrutinio experimental. Nos anos 1940,
Solomon Asch estuda o efeito de conformidade social: as pessoas ndo querem ser diferentes
das demais e chegam a alterar sua percepgdo dos fendmenos para ndo se destacarem. Na
década de 1950, Leon Festinger propde o conceito de “dissonancia cognitiva”: para reduzir o
desconforto derivado de contradicGes patentes, as pessoas podem criar justificativas as mais
variadas possiveis. Por sua vez, os anos 1960 e a necessidade de entender a tragédia nazista
trouxeram uma torrente de experimentos classicos da Psicologia Social, como o da obediéncia
a autoridade de Stanley Milgram, o Experimento da Prisdo de Stanford de Philip Zimbardo, e
sobre o efeito espectador sugerido por John M. Darley e Bibb Latané. S8o estudos que
tracaram um quadro em que as pessoas sdo altamente influenciaveis ao contexto situacional:
elas se sujeitam a autoridade, podem ser facilmente induzidas a serem cruéis, e podem deixar
de oferecer ajuda em emergéncias apenas para ndo vivenciarem uma situacdo socialmente
estranha® (Slater, 2005; Sapolsky, 2017, p. 461-469).

Além do giro experimental da Psicologia Social, as Ciéncias Comportamentais
passaram por um giro darwinista a partir dos anos 1960/1970. Novos modelos bioldgicos,
derivados do trabalho de cientistas como John Maynard Smith, Robert Trivers, W.D.
Hamilton, George C. Williams, Ernst Mayr, Edward O. Wilson e Richard Dawkins
contribuiram para uma sintese entre Genética e Evolucdo (Horta, 2012). A partir dai,
explicacbes de comportamentos humanos complexos com base na teoria da sele¢do natural
puderam ser elaboradas de forma consistente. O trabalho de primatélogos passou a ser levado
a sério por quem queria entender como funciona a mente humana. A ndo ser em reconditos
obscurantistas da vida académica, contraposi¢des estéreis entre “natureza” e “cultura”, ou

“genética” e “cultura”, paulatinamente foram perdendo a razdo de ser. Em poucas décadas,

1 E importante recordar que alguns desses experimentos classicos tém sido objeto de maior escrutinio nos
ultimos anos. O experimento de Philip Zimbardo, por exemplo, tem sido vigorosamente questionado tanto do
ponto de vista da ética na pesquisa, quanto em virtude da metodologia adotada e da ndo replicabilidade dos
resultados (Blum, 2018; Guilhem & Diniz, 2017).
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esses modelos se tornaram mainstream, de modo que se tornou corriqueiro encontrar modelos

evolucionérios do comportamento humano nas publicac6es cientificas mais respeitaveis.

E também dessa época a mudanca na compreensdo acerca do funcionamento da
Racionalidade humana. Até meados do século XX, era mais ou menos difundido entre
psicdlogos um modelo racionalista, segundo o qual a mente humana funcionaria seguindo
codigos normativos bem estabelecidos, como os ditames da estatistica, da logica classica, o
processamento exaustivo de informacGes disponiveis, entre outros. Porém, nos anos 1950,
Herbert Simon j& alertava para o quanto os modelos racionalistas estavam representando
erroneamente o fendmeno decisorio humano. Quando, nos anos 1960/1970, psicologos como
Peter Wason e Philip Johnson-Laird submeteram o raciocinio para solu¢do de problemas ao
paradigma experimental, os achados rapidamente apontaram para outra dinamica de

funcionamento da mente.

A infancia da assim denominada Psicologia do Raciocinio, corresponderam o0s
primeiros passos da Economia Comportamental. Com engenhosos experimentos, Daniel
Kahneman, Amos Tversky e Richard Thaler mostraram que o0s modelos econdmicos
neoclassicos ndo davam conta da formacdo de preferéncias, da avaliacdo de probabilidades e
da descricdo das escolhas reais dos agentes econdmicos. Na verdade, as pessoas recorrem a
atalhos mentais (heuristicas) para tomar decisdes — e dai seria possivel explicar as
inconsisténcias em relacdo aos modelos racionalistas. Dessa convergéncia de esfor¢os nasce o
campo conhecido como “Julgamento e Tomada de Decisdo”, sintetizado, por exemplo, na
obra de referéncia de Jonathan Baron, Thinking and Deciding (Baron, 2008). Desse modo, nos
anos 1980, “vieses cognitivos” e ‘“heuristicas” passaram a integrar o vocabuldrio dos
psicélogos. Na década seguinte, as “teorias do duplo processo” tomaram o centro do palco das
discussbes sobre racionalidade humana, e o debate sobre se esses vieses aperfeicoariam ou
comprometeriam o raciocinio foi caracterizado com termos como “o grande debate da

racionalidade” ou, ainda, como “rationality wars”.

Nesse ponto, ainda faltava compreender quais eram 0s substratos neurais do
processamento cognitivo que vinha sendo assim descrito. Em 1990, o cientista japonés Seiji
Ogawa desenvolveu a técnica por tras do exame de ressonancia magnética funcional (fMRI).
Os anos 90 viriam entdo a ser conhecidos como “década do cérebro”, pois as técnicas recém
desenvolvidas de neuroimagem permitiram o estudo do funcionamento do cérebro in vivo.

Logo passou a ser possivel investigar decisGes sociais, morais ou econémicas em tarefas
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experimentais, correlacionando-as com padrdes neurofisolégicos de ativacdo de areas
cerebrais especificas. Assim surgem, por exemplo, a Neurociéncia Cognitiva Social (Haase et
al., 2009), a Neurociéncia Cognitiva Moral (Moll et al., 2005) e a Neuroeconomia (Glimcher
& Fehr, 2014; Glimcher, 2011). Problemas como o da Consciéncia, até entdo restritos a
debates de Filosofia da Mente, tornaram-se objeto de escrutinio experimental. Na virada para
o0s anos 2000, as Neurociéncias ganham o grande puablico, e se tornam uma tendéncia, uma
verdadeira referéncia popular de ciéncia — alguns chegam a denunciar os excessos da chamada

“Neurohype”.

Os altimos dez anos tém sido de intensas e velozes mudancas. De um lado, inimeros
avangos para quem se aventura por esse campo da tomada de decisdo humana. De outro,
crescem chamados cada vez mais vigorosos para que se redobre o cuidado com os resultados

publicados e modelos sugeridos.

Em 2008, a MacArthur Foundation recebe um vultoso aporte de recursos para se
avangar a agenda de “Direito e Neurociéncias”, o que contribui para popularizar o Neurolaw
ou Neurodireito mundo afora. A magnitude da crise financeira de 2008/2009, que ocorreu sem
que os modelos dos economistas a previssem, abala o pensamento da Economia tradicional,
dando forte impulso a trabalhos acerca da racionalidade limitada. Por sua vez, a concessdo
dos prémios Nobel de 2001 a George Akerloff; de 2002 a Daniel Kahneman, de 2013 a
Robert Shiller; e 2017 a Richard Thaler renovaram o félego da Economia Comportamental.
Ao mesmo tempo, a estratégia de ado¢do das ciéncias comportamentais as politicas publicas,
proposta por Richard Thaler e Cass Sunstein em seu livro de 2008 (Thaler & Sunstein, 2008),
ganhou 0 mundo, com a adesdo de organismos como o Banco Mundial, a OCDE e governos

de dezenas de paises em todo 0 mundo.

No atual ponto da discussdo sobre como as pessoas decidem e como estdo sujeitas a
vieses, estere6tipos, limitacGes e inconsisténcias no raciocinio, novas técnicas em Inteligéncia
Anrtificial vém sugerir que talvez o uso de algoritmos e machine learning permita que se tome
melhores decisdes em areas como a Ciéncia, a Medicina e o Direito. Para além de uma
questdo sobre o lugar do humano diante do avanco da I.A., contudo, colocam-se questdes
polémicas: sera que os algoritmos ndo podem eles mesmos reproduzir e amplificar esses
mesmos vieses e estereotipos (Harari, 2016; Kleinberg et al., 2018; Sunstein, 2019)? Num

momento em que o mundo desperta para o “techlash”, ou o risco que o monopodlio das
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empresas de tecnologia FAANG? representa aos modos tradicionais de vida e de
sociabilidade, e o dano concreto que as redes sociais vém causando as nossas democracias
cada vez mais polarizadas e esgarcadas (Bartlett, 2018; Levitsky & Ziblatt, 2018), trata-se de

uma discussao urgente.

Por outro lado, nos ultimos anos, as Ciéncias Comportamentais também precisaram se
reinventar diante do que se convencionou chamar de “crise de replicagao”. Ja em 2005, John
P. A. loannidis sugeria que a maioria dos achados publicados em periddicos cientificos seriam
falsos positivos, em virtude de delineamentos frouxos e com pequenas magnitudes de efeito
(loannidis, 2005). Em 2008, Edward Vul, Harold Pashler e colegas publicaram o artigo
sugestivamente intitulado “Voodoo correlations in social neuroscience”, questionando

praticas em estudos de neuroimagem (Vul et al., 2009).

Por volta de 2011-2012, diversos casos rumorosos se somaram, colocando em questao
a ética na coleta de dados e divulgacdo de resultados em publicagdes. Desde entdo, a
comunidade cientifica passou a debater formas de aperfeicoar a confiabilidade de achados,
tais como a necessidade de pré-registrar protocolos de pesquisa, a adogéo de novas e melhores
ferramentas estatisticas, além de formas de superar o viés de publicacdo, que tende a
favorecer achados positivos e provocativos a publicacdo de trabalhos que ndo encontram
efeitos ou ndo replicam resultados. Inciativas como o Many Labs Project da plataforma Open
Science Framework (OSF) se lancaram a tarefa de replicar rigorosamente estudos de
Psicologia Cognitiva e Social, descartando varios resultados consagrados no campo. O
resultado desse processo €, de um lado, o abandono de teorias que popularam periddicos
sérios e livros de divulgacdo cientifica, como muitos dos efeitos de priming e a tese da ego
depletion®, mas também maior consisténcia e confiabilidade nos resultados das Ciéncias

Comportamentais como um todo.

Neste ponto, vamos juntar os fios histéricos que tracamos. Hoje, sabemos com base
empirica solida, que seres humanos estdo sujeitos a vieses cognitivos; sdo animais sociais

fortemente influencidveis por seus pares; agem por preferéncias politico-ideologicas sem se

2 Acrénimo do mercado financeiro que designa Facebook, Amazon, Apple, Netflix e Google.
3 Os estudos de priming sugerem a mudanga comportamental inconsciente a partir de pistas subliminares
discretas. Classicos da psicologia do priming ndo replicados sdo o estudo que induz a honestidade a partir de
uma imagem de dois olhos observantes (Bateson et al., 2006); e 0 que mostra que sujeitos de pesquisa expostos a
esteredtipos de pessoas idosas ficariam sugestionados e andariam mais vagarosamente ao deixarem o laboratério
(Bargh et al., 1996). Por sua vez, o conceito de ego depletion sugere que o autocontrole € um recurso mental
escasso que pode ser reposto por meio da ingestdo de glicose, e esgotado por falta dela, e foi originalmente
proposto por Roy Baumeister (Baumeister et al., 1998).
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darem conta disso; decidem inconscientemente a maior parte do tempo; séo inconscientes da
propria ignoréncia sobre o real funcionamento das coisas; ndo tém acesso privilegiado aos
préprios processos mentais; e fazem julgamentos morais dificeis de forma intuitiva, e ndo
reflexiva. Todos esses achados tém consequéncias evidentes para a tomada de deciséo

juridicamente relevante.

Curiosamente, porém, esse debate que une Ciéncias do Comportamento e Direito
ainda é pouco difundido no Brasil. No Brasil, a primeira publica¢do sobre “Direito e
Neurociéncias” data de 2008, de autoria de Atahualpa e Marly Fernandez (Fernandez &
Fernandez, 2008). Desde entdo, aos poucos emergiu uma comunidade de pesquisadores nessa
interface. No momento em que escrevo, ja existem pesquisadores dedicados especificamente
as interfaces entre a area juridica e as Ciéncias Comportamentais, a exemplo do grupo Direito,
Psicologia e Neurociéncia (DIPSIN) na USP-Ribeirdo, que hospeda um Seminéario anual; o
Nucleo de Estudos sobre Razdo, Direito e Sentimentos Morais (NERDS) na PUC-Rio, e do
Grupo de Estudos em Neuroética e Neurodireito da UFMG. Paulatinamente, o isolamento dos
interessados pelo campo vai sendo rompido. Mas ainda ha um longo caminho a ser

percorrido.

Parte dos trabalhos que publiquei nos Gltimos anos teve o propdsito de divulgar as
questdes, conceitos e consequéncias dessa interface (Horta, 2014; Horta, 2016; Costa &
Horta, 2017; Cardoso & Horta, 2018). Esta tese, que consiste em quatro artigos inéditos,
pretende contribuir para desbravar esse novo campo, especificamente em relacdo a Tomada de

Decisdo juridicamente relevante.

O primeiro artigo propGe, nos marcos da Teoria do Direito e da Filosofia do Direito,
que se repense a forma como se entende “Racionalidade”. Para tanto, parte da tradicao de
pesquisa dos vieses cognitivos, oriunda da Psicologia Cognitiva e Social e da Economia
Comportamental, para questionar formulacGes acerca da racionalidade juridica que se cingem
a sua dimensdo de justificacio. Com base na “teoria argumentativa do raciocinio”,
originalmente formulada por Dan Sperber e Hugo Mercier em 2011 (Mercier & Sperber,
2011), e ampliada em sua obra mais recente, “The Enigma of Reason” (Mercier & Sperber,
2017), sugerimos que o paradigma interacionista por eles sugerido permite integrar, numa
formulacéo tedrica da racionalidade judicial, os fatores extrajuridicos da decisédo judicial que a

literatura empirica vinha apontando. Assim, o fendmeno da decisdo judicial passa a ser
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encarado de forma mais ampla, integrando, ao lado do seu aspecto argumentativo, fatores

como os vieses cognitivos, as influéncias sociais e a arquitetura.

O segundo artigo adentra no ambito das Ciéncias Comportamentais propriamente
ditas, fazendo um panorama e uma andlise critica das formulagdes mais recentes que se tem
da génese do fendmeno dos vieses cognitivos na tomada de decisdo. Com base em duas linhas
de explicacdo, a evolucionista e a neurofisiologica, sugere-se que 0 modo de funcionamento
da racionalidade humana atende a pressdes especificas pela solucdo de determinados desafios
ambientais. Os vieses seriam, assim, ndo um defeito, mas uma funcionalidade (“not a bug, but
a feature”, como dizem os programadores de software) do raciocinio humano. Ademais,
pontuamos os principais achados neurocientificos acerca de como ocorre a tomada de deciséo
inconsciente no cérebro humano. Busca-se, assim, tracar um guia para o publico juridico dos
meandros dessa discussao cientifica. Pretende-se, com isso, que 0s interessados na Tomada de
Decisdo no Direito tenham uma visdo mais realista do comportamento decisério humano, bem
como uma compreensdo mais aprofundada de por que existem os vieses cognitivos mapeados

pela literatura experimental.

O terceiro artigo propde um debate metodoldgico com a comunidade de pesquisadores
empiricos do direito no Brasil. Analisando a literatura recente em Psicologia da decisdo
judicial, buscamos identificar os percalcos e desafios que essa area vem encontrando nos
EUA, onde j& vem de mais tempo. Além disso, ao descrevermos os métodos adotados nos
experimentos e pesquisas que isolam variaveis psicologicas da decisdo judicial, pretendemos
fazer um elenco de estratégias de pesquisa possiveis para trabalhos futuros nessa area em

nosso pais.

O quarto e ultimo artigo analisa um caso especifico de decisdo judicial a luz do que se
sabe atualmente em Psicologia Experimental: a decisdo de punir um transgressor de normas.
Enquanto as teorias de Neurociéncia da Punicdo ainda sdo incipientes e questionaveis (vide
Horta, 2018), a Psicologia da Punicdo traz valiosos achados que ajudam a identificar alguns
dos pontos cegos e injusticas do sistema penal. Analisando experimentos que visam a
entender o0 que se passa tanto na mente de quem toma a deciséo de punir, quanto 0 que ocorre
na mente de quem € punido, coloca-se em questdo uma série de pressupostos da Teoria Penal
assumidos acriticamente. O proposito preventivo do aumento da severidade das penas, 0

calculo de custo-beneficio do cometimento de um crime, e os efeitos pedagogicos da pena
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privativa de liberdade no individuo a revelam-se, assim, formulacGes altamente problematicas

do ponto de vista empirico.

Esperamos que esses quatro trabalhos despertem no leitor a mesma sensacéo que tive
quando, apos ter deixado de lado por alguns anos os manuais de Direito que utilizei na
graduacéo, a eles retornei com um novo olhar: fiquei estupefato com o quanto suas referéncias
eram desatualizadas e superadas, e muitos dos seus pressupostos empiricos, superficiais e
questionaveis. Senti um incdmodo impeto, provocado pela auséncia das Ciéncias da Decisdo
no mundo do Direito. Faco ent&o o convite aos colegas para que penetremos em outro recinto,
mais rico, marcado por uma miriade multifacetada das limitacdes e particularidades da

racionalidade humana.
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Direito, Racionalidade e Argumentacéo: contribuicfes das ciéncias

comportamentais a Teoria da Decisdo Juridical

Resumo

O presente trabalho investiga as relagGes entre direito e racionalidade, questionando o potencial
heuristico contemporaneo das teorias da argumentacdo que se tornaram centrais no pensamento
juridico brasileiro atual, especialmente no ambito constitucional. Trabalhos empiricos recentes
vém demonstrando que o modo de argumentacdo dos juizes e tribunais brasileiros é deficiente
em relagdo aos ideais normativos de uma suposta racionalidade esperada no Estado de Direito.
Esses achados sugerem haver um grave problema na forma como se justificam decisfes judiciais
numa perspectiva democratica. Com base na tradicdo de pesquisa dos vieses cognitivos, oriunda
da Psicologia Cognitiva e Social e da Economia Comportamental, e especificamente a partir da
“teoria argumentativa do raciocinio”, propomos que, para melhor compreender esse fendmeno, a
nocdo de decisdo judicial precisa ser ampliada, incorporando os fatores politico-estratégicos e
extrajuridicos que influenciam o proprio raciocinio juridico. Sustento que o aparente paradoxo
do déficit argumentativo nas decisdes evanesce quando se pensa a racionalidade judicial em
termos ndo da justificacdo argumentativa perante um auditdrio universal, mas em termos de
construcdo de argumentos que tenham potencial de se alinhar as posi¢es do restrito grupo de
pares que lhes sdo socialmente relevantes. Essa € uma posi¢do inspirada na teoria interacionista
de Sperber e Mercier, segundo a qual a racionalidade ndo deve ser compreendida como uma
habilidade de identificar verdades, mas de influenciar outras pessoas por meio do didlogo. Essa
perspectiva sugere que a chave para o aperfeicoamento da tomada de decisao judicial pode estar
no desenho institucional da arquitetura de decisdo, bem como na conscientizacdo sobre as
limitacOes da racionalidade humana, mais do que na ampliacdo do rol de teorias, autores ou
perspectivas filoséficas que deveriam ser dominados pelos magistrados para exercerem a funcao
judicial de forma adequada.

Palavras-chave: Teoria do Direito. Decisdo judicial. Argumentacdo juridica. Vieses cognitivos.

Teoria argumentativa do raciocinio.

! Versdo anterior deste trabalho foi apresentada no Il Simpdsio Retérica, Argumentacéo e Juridicidades, realizado
pelo Grupo de Pesquisa Retoérica, Argumentacdo e Juridicidades (GPRAJ), na Universidade de Brasilia, em
20/09/2018.
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Abstract

This paper investigates the relationship between Law and Rationality, questioning the heuristic
potential of contemporary theories of argumentation in Brazilian legal thinking, especially in the
Constitutional Law. Recent empirical studies have demonstrated that Brazilian judges’ style of
argumentation is deficient vis-a-vis the normative ideals of a supposed rationality of the Rule of
Law. These findings suggest that there is a serious problem in the way judicial decisions are
justified from a democratic point of view. Based on the tradition of cognitive biases research,
derived from Cognitive and Social Psychology and Behavioral Economics, and specifically on
the "Argumentative theory of reasoning", we propose that, to understand this phenomenon, the
notion of judicial decision-making must incorporate the political-strategic and extra-juridical
factors that influence legal reasoning. We argue that the apparent paradox of the argumentative
deficit in decisions evanesce when one thinks of judicial rationality not in terms of argumentative
justification to a universal auditorium, but of elaboration of that correspond to the positions of a
restricted group of peers that are socially relevant. This position, based in Mercier and Sperber’s
interactionist perspective, considers rationality not in terms of truth-seeking, but as a tool of
social influence. In addition, this perspective suggests that the key to improving judicial
decision-making may lie in the institutional design of the decision-making setting, as well as in a
growing awareness of human rationality’s limitations, rather than in expanding the list of
theories, authors, or philosophical perspectives that should be mastered by magistrates in order to
perform properly their work.

Keywords: Legal theory. Judicial decision-making. Legal Argumentation. Cognitive biases. The

argumentative theory of reasoning.
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1. Introducao

Nunca se discutiu tanto sobre decisdes judiciais. No entanto, a literatura sobre Julgamento
e Tomada de Decisdo (JTD) segue sendo uma ilustre desconhecida dos juristas brasileiros,
exceto quando ela trata de questdes seméanticas. As abordagens semanticas tratam o0s textos
juridicos como enunciados dotados de um significado que pode ser definido por uma atividade
interpretativa. Na década de 1970, o reconhecimento dos limites dos modelos hermenéuticos
tradicionais (que buscavam estabelecer métodos de interpretacdo das normas juridicas) conduziu
ao desenvolvimento de uma teoria da argumentacdo que renovou as abordagens semanticas,
passando de uma analise semantica das normas para uma analise semantica das decisdes
judiciais, as quais passaram a ser tratadas como textos argumentativos cuja validade dependeria
da adocdo de certas estruturas que garantissem a racionalidade da prépria decisao.

Em comum, essas abordagens semanticas tomam os textos juridicos (normativos e
argumentativos) como enunciados linguisticos. Apesar de falarem reiteradamente em decisdes
judiciais, essas perspectivas negam justamente o aspecto decisorio das sentencas, que Sao
tratadas ndo como um exercicio de escolhas, mas como um exercicio hermenéutico-
argumentativo pretensamente racional. Para tais abordagens juridicas, ndo importam os motivos
pelos quais 0s juizes tomaram suas decisdes, nem sdo estudados os padrdes efetivos das decisdes
dos tribunais: o que importa ¢ avaliar se as “decisdes” seguiram os padrdoes dogmaticos e
argumentativos que tornam validos ou invalidos certos pronunciamentos judiciais (A. A. Costa,
2008).
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N&o deve causar espanto que tais abordagens deixem completamente de lado a questédo
dos processos de tomada de decisdo, entendidos como 0s processos que conduzem os julgadores
a exercerem as escolhas. Embora cada vez mais numerosos e instigantes, estudos empiricos
sobre decis@es judiciais raramente figuram entre as referéncias de trabalhos juridicos brasileiros
que se dedicam ao tema (Almeida & Cestari, 2016). Varios podem ser os motivos desse
abandono: pode ser a crenca de que existem padrdes racionais de decisdo; pode ser a irrelevancia
dogmética do que ndo € enunciado; pode ser o reconhecimento de que as escolhas individuais
séo radicalmente irracionais, 0 que inviabiliza qualquer tentativa de organizar o direito a partir
do estabelecimento de alguma metodologia que guie tais escolhas. Independentemente do
motivo, o fato é que um estudo sistematico dos processos de tomada de decisdo ndo faz parte da
formac&o dos juristas brasileiros, e isso ndo parece se tratar de um simples desconhecimento de
que os fendbmenos decisérios seguem uma dindmica que nao é racional, visto que é comum que
promotores, defensores, advogados e 0s proprios magistrados conversem abertamente entre si
sobre como as caracteristicas pessoais ou preferéncias politico-ideoldgicas podem influir na
forma como se aplica o direito.

Em geral, preocupacBGes sobre esses fatores pessoais ou politico-ideoldgicos séo
dispensados com base no seguinte argumento: ndo importa que a motivacdo de uma sentenca seja
pessoal, contanto que ela seja justificada. Com base nisso, a teoria da decisdo pode sempre ser
remetida a esfera normativa da justificacdo. E por isso mesmo podemos diagnosticar uma tensdo
latente no fato de que a literatura brasileira sobre deciséo judicial segue excessivamente focada
em debates normativos sobre o papel de principios e regras na hermenéutica judicial, ou sobre
parametros teodricos da racionalidade da decisdo, como se a influéncia das variaveis
extrajuridicas fosse algo irrelevante, indesejavel ou insondavel para a elaboracdo das
formulagdes teoricas.

Independente de qual seja a relevancia dogmatica dos estudos acerca da tomada de
decisdo judicial, o fato é que os estudos sobre esse tema tém avan¢ado muito nos Gltimos anos e
tém revelado uma série de fendmenos muito importantes para a compreensdao do significado
social e politico das préaticas judiciarias, evidenciando especialmente as formas pelas quais
fatores extra-semanticos (ou seja, fatores estranhos aos elementos que deveriam guiar as decisdes

dentro das perspectivas semanticas) podem influenciar o desfecho de processos judiciais.
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O simples fato de ser de determinada raca, género ou nivel socioecondmico pode
interferir nas chances de um acusado ser absolvido (Mazzella & Feingold, 1994; Rachlinski,
Johnson, Wistrich, & Guthrie, 2009). Em amostras de processos pesquisadas na Franca e nos
Estados Unidos, condenagdes sdo menos duras se sdo proferidas na data de aniversario do
acusado (Chen & Philippe, 2018).

Apesar da dogmatica juridica destacar a importancia da imparcialidade na pratica judicial,
psicologos e economistas que tém coletado e analisado dados judiciais tém encontrado um
cenario em descompasso com esse ideal. Trabalhos recentes concluiram que em ac¢des referentes
a discriminacdo de género, o magistrado ser homem ou mulher (Boyd, Epstein, & Martin, 2010),
ou possuir ou ndo filhas (Glynn & Sen, 2015), pode alterar a probabilidade de se declarar a acao
procedente. Outro estudo sugere a proximidade de ciclos eleitorais pode levar desembargadores
dos EUA a um maior viés politico-ideoldgico suas decisbes, em busca de maior visibilidade
(Berdejo & Chen, 2017). Ao analisar casos acerca dos limites da liberdade de expressdo ou de
manifestacdo, a concordancia politico-ideoldgica dos magistrados com o discurso a ser protegido
faz diferenca na decisdo sobre sua legalidade (Epstein et al., 2018). Contrariamente a tese da
Jurisdigdo Constitucional como sendo contramajoritaria, estudos realizados nesta década tém
apontado que a Suprema Corte dos EUA é altamente permeavel a opinido pablica dominante ao
julgar a maioria dos casos (Casillas, Enns, & Wohlfarth, 2011; L. Epstein & Martin, 2010).

Numa linhagem ainda mais provocativa de estudos empiricos realizados a partir de bases
de dados de decisdes reais, sugeriu-se que, independentemente do mérito dos casos trazidos em
juizo, a fome, 0 sono e o cansacgo dos juizes (Cho, Barnes, & Guanara, 2017; Danziger, Levav, &
Avnaim-Pesso, 2011), fatores como 0 mau tempo, ou o fato de seu time de futebol ter ganhado
no dia anterior podem efetivamente impactar na procedéncia ou ndo das sentencas (Chen &
Spamann, 2016; Eren & Mocan, 2018). Magistrados, segundo essa literatura, estariam sujeitos a
uma série de vieses cognitivos e emocionais ao tomarem decisfes complexas, e nem sempre se
utilizariam de todo o material probatério trazido diante de si para decidirem casos (Dhami, 2003;
Englich, Mussweiler, & Strack, 2006; Guthrie, Rachlinski, & Wistrich, 2007; Wistrich,
Rachlinski, & Guthrie, 2015). Resultados empiricos dessa crescente literatura colocam em
duvida ndo s6 o ideal de imparcialidade do juizo, mas a propria acuracia das decisdes, que seriam

influenciadas por fatores absolutamente irrelevantes do ponto de vista da dogmatica.
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E importante ressaltar que ndo sdo apenas juizes que se comportam dessa forma — a
literatura comportamental sobre como o julgamento de pessoas leigas € influenciavel por fatores
aparentemente irrelevantes vem de décadas e continua crescendo a cada dia. Experimentos
mostraram que ao julgarem a reprovabilidade de condutas, as pessoas séo inconscientemente
influenciadas por fatores tdo distintos quanto a obesidade do agente (Schvey, Puhl, Levandoski,
& Brownell, 2013), a avaliacdo que se faz do seu carater (Nadler & McDonnell, 2012), ou
mesmo se sentem nojo por algo existente no ambiente de tomada da decisédo (Schnall, Haidt,
Clore, & Jordan, 2008; Tavares & Hannikainen, 2018). Ou seja, mesmo no caso da tomada de
decisdo moral, esteredtipos, fatores emocionais e afetivos podem desempenhar um papel
relevante na determinacdo dos resultados.

Embora o desenvolvimento de uma descri¢cdo mais realista das atividades decisorias no
campo do direito exija uma revisdo da literatura empirica sobre influéncias extrajuridicas na
decisdo judicial, trata-se de uma empreitada que extrapola o proposito do presente trabalho?.
Todavia, trata-se de um estado de coisas que deveria causar estranhamento aos académicos.
Talvez isso se deva a desconfianga e baixa receptividade dispensada ao Realismo Juridico por
parte da discussio académica brasileira®, o que levou ao atraso relativo na incorporagdo dos
enfoques empiricos na nossa Teoria do Direito. Entre nos, as tradicdes que se debrucaram sobre
0 problema da decisdo judicial sdo tributarias preponderantemente das teorias da argumentacao
juridica e da hermenéutica juridica. E, nessa perspectiva, a analise das decisGes judiciais projeta
seu olhar sobretudo sobre os argumentos utilizados no discurso das justificativas das sentencas.

A popularidade das teorias normativas na discussdo académica contrasta com seu baixo
impacto na préatica judicial. Os dados disponiveis revelam que o rigor argumentativo das
sentencas no Brasil deixa a desejar. Nos ultimos anos, o estudo empirico das justificativas
empregadas por juizes brasileiros no processo decisério tem apontado um forte déficit

argumentativo, problematico em relacdo aos ideais normativos tradicionalmente sugeridos pela

2 Para revisOes atualizadas e abrangentes dessa literatura, vide (Braman, 2017; Harris & Sen, 2019; Rachlinski &
Wistrich, 2017). Para uma revisdo em lingua portuguesa, vide (Cardoso & Horta, 2018).

3 Muito do que se entende como “realismo juridico” na academia brasileira ainda remete a caricatura, difundida por
autores consagrados entre nos, como € o caso de Ronald Dworkin, do que seriam as premissas dessa corrente
filosdfica. Para essa descricdo (desfavoravel) do realismo, o Direito seria totalmente indeterminado, e ndo passaria
do conjunto de justificativas feitas a posteriori para os “palpites” intuitivos do juiz. Assim, saber “o que o juiz
comeu no café da manha” seria mais importante para prever uma decisdo do que 0 conteido dos textos normativos
(Dworkin, 2003, p. 45). H& extensa literatura indicando que essa caracterizagdo do realismo ndo faz jus a
complexidade e as nuances dos debates propostos por essa corrente na discussdo contemporanea (Nourse & Shaffer,
2009; Schauer, 2009, pp. 124-147; Tamanaha, 2010).
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literatura. Seja em entrevistas com magistrados (Daufemback, 2014; Xavier, 2010), seja em
estudos empregando a analise do discurso de julgados (Gomes, 2013), ou com base em anélise
da jurisprudéncia das cortes superiores (Rodriguez, 2013; Roesler, 2016), o cenario encontrado é
de incoeréncia entre as teorias dogmaticas adotadas pelos agentes, aliado a pouca preocupacao
em se justificar racionalmente as decisdes tomadas, e a primazia do apelo a autoridade, a partir
de uma bricolagem de autores citados, em vez da elaboracdo de uma ratio decidendi clara e
compreensivel. Tal como apontado por tedricos, a pratica judicial brasileira parece
excessivamente deslumbrada com autores estrangeiros, mas pouco preocupada na sua
internalizacdo rigorosa na dogmatica patria (V. A. Silva, 2005), e disposta a se valer de supostos
“métodos interpretativos” como estratégia para escamotear o carater politico das decisdes
judiciais (A. A. Costa, 2008).

Produz-se, assim, um paradoxo, em que os trabalhos de dogmatica professam elevados
ideais normativos para uma “boa” justificacdo da decisdo judicial, mas a pratica acaba por
revelar um uso superficial de referenciais tedricos, ou entdo admite a plena discricionariedade
judicial na escolha de argumentos justificativos da decisdo como método. Esse cenério,
encontrado em pesquisas empiricas, pode ser exemplificado por trechos de votos do Supremo

Tribunal Federal:

“Oficio judicante - postura do magistrado. Ao examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solu¢do mais
justa, considerada a respectiva formacdo humanistica. Somente ap6s, cabe recorrer a dogmatica para,
encontrado o indispensavel apoio, formaliza-la.”

Rel. Min. Marco Aurélio Mello. RE 140.265/SP (STF)

“A interpretagdo do juiz é um ato de conhecimento e também de vontade (...) a alternativa verdadeiro/falso
é estranha ao direito, onde existe apenas o aceitavel (justificavel), razdo por que, assim como Kelsen, Eros
Grau nega a existéncia de uma Unica resposta correta (verdadeira, portanto) para cada caso juridico.”

Rel. Dias Toffoli. RO em RHC 131.544/PR (STF)

Ainda com maior énfase, a célebre citacdo do Min. Humberto Gomes de Barros, do
Superior Tribunal de Justica:

“Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica,

assumo a autoridade da minha jurisdi¢do (...). Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos
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estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses
Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber
juridico - uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagcdo a mim, certamente,
ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja” (AgReg em
ERESP n°® 279.889-AL).

Um argumento frequente ¢ o de que a génese do “decisionismo” judicial seria o uso
equivocado ou pouco informado de teorias filos6ficas como as da lavra de Gadamer, Dworkin e
Alexy no Brasil, 0 que levaria a uma visdo subjetivista do oficio do magistrado (Streck, 2013).
Nessa linha critica a forma com que os tribunais brasileiros vém adotando o discurso da
interpretacdo constitucional, o problema passaria pela falta de rigor na incorporacdo dos autores
estrangeiros. Segundo esse diagnostico, a caréncia derivaria da necessidade de uma melhor
aprendizagem do que é racionalidade jurisdicional, a partir de autores e teorias elaborados em
outras realidades institucionais (Rodriguez, 2013, pp. 68-69).

A persisténcia da discricionariedade, apesar da difusdo de teorias pds-positivistas que
reforcam a autonomia funcional do Direito seria, nessa leitura, um problema de recepcéo teorica.
A génese do problema seria o habito de se “ficar repetindo listas de métodos e principios
elaborados para uma realidade e uma época diferentes (...) ndo se pode querer fazer direito
constitucional alem&o no Brasil” (V. A. Silva, 2005, p. 141).

Disso resultaria uma teorizagdo incompleta, eclética, sincrética, “uma massa de artificios
retoricos que passou a ser contraposta de forma dicotomica ao ‘formalismo positivista’ (...) um
modelo de discurso que acabou por legitimar a apresentacéo de convicgdes subjetivas como se
fossem Direito objetivo” (Michelon, Mendes, & Verissimo, 2008, p. XXI). Fundamentar uma
decisdo, no Brasil, significaria ndo “argumentar em nome da melhor solucdo possivel para o
caso, mas sim apresentar as razdes pelas quais se formou uma opinido pessoal” (Rodriguez,
2013, p. 74). No STF, os efeitos disso seriam ainda mais evidentes, ja que “cada Ministro
apresenta votos (geralmente longuissimos) em separado, aduzindo argumentos e razdes 0s mais
diversos, (...) [chegando] aos mesmos resultados com o0s argumentos mais diferentes”,

transformando o acord&o final num produto inconsistente (Neves, 2013, p. 199).
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Se a génese do deéficit argumentativo nas sentencas judiciais deriva ou ndo da ma
formacdo de Filosofia aos magistrados e académicos, trata-se de uma questdo que mereceria
escrutinio empirico. Todavia, uma outra hipdtese igualmente interessante é a de que a nogao
mesma de racionalidade judicial mereca uma releitura. Neste trabalho, sugerimos que uma
renovacdo do repertdrio utilizado nesse debate pode trazer novas hipoteses explicativas para esse
problema.

Tal como os desenvolvimentos da filosofia da linguagem do inicio do século XX
colocaram em xeque a possibilidade de descrever a atividade judicial como um processo racional
de interpretacdo normativa, a pesquisa empirica contemporanea coloca em xeque a possibilidade
de descrever a pratica judicial unicamente a partir de um paradigma argumentativo. Se a
influéncia de fatores extrajuridicos for suficientemente grande, a adocdo de uma perspectiva
semantica descritiva passaria a ser injustificavel, mesmo que seja como uma simplificacéo atil de
praticas cognitivas mais complexas. Claro que a abordagem argumentativa poderia ser adotada
nos marcos de uma certa dogmatica juridica, mas seria necessario reconhecer nas abordagens
argumentativas apenas mais das varias ficcbes a partir das quais o discurso dogmatico organiza a
pratica juridica segundo padrfes de validade (Warat, 1995, p. 68). Inobstante, seria razoavel que
as abordagens juridicas prestassem mais atencdo na descricdo dos aspectos sociais do
comportamento judicial, especialmente em um contexto no qual o aspecto politico das decis6es
tem sido reconhecido de forma cada vez mais recorrente.

Né&o parece completo o diagnostico de que o descaso com a argumentacao judicial tenha
raizes tdo somente em um déficit de treinamento, conhecimento ou técnica argumentativa.
Partimos da hipdtese de que a prépria idealizacdo regulativa de Racionalidade judicial mais
disseminada na Teoria do Direito padece de problemas. Ao adotar uma abordagem normativa
forte, adstrita ao plano argumentativo, essa formulagdo distancia-se das bases empiricas do
préprio fendmeno. Mesmo uma teoria normativa da deciséo judicial precisa ser baseada em uma
descricdo minimamente realista das decisfes, pois algum acoplamento com a empiria é
necessario para que as ficgdes da dogmatica possam operar de forma eficiente.

Esse exercicio de redimensionamento do que se entende como deciséo judicial exige que
se compreenda o conceito de “decisdo” de forma mais ampla, para além do distanciamento entre
0s parametros racionais da justificacdo juridica e a pratica cotidiana. A nosso ver, é preciso

também compreender quais fatores influenciam a tomada de decisdo humana, quais 0s vieses
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cognitivos a que todos estamos sujeitos, e, ainda mais importante, de que forma esses vieses
acabam sendo internalizados e justificados ao longo do proprio processo decisorio (Struchiner &
Brando, 2014).

A renovacdo do repertorio utilizado nesse debate se inicia por enriquecé-lo com os
achados empiricos da Psicologia Cognitiva e Social contemporanea. Um primeiro passo €
repensar os usos ¢ significados do que se entende por “racionalidade”. A compreensdao desse
termo, tdo carregado filosoficamente, pode ser um dos motivos pelos quais tanto se busca e t&o
pouco se encontra, na préatica, algo digno de assim ser chamado. A origem da frustracdo, ou do
paradoxo, pode estar numa compreensdo incompleta do funcionamento da racionalidade humana.

Para tanto, serd tracado um panorama da discussdo sobre racionalidade da deciséo
judicial para, em seguida, introduzirmos um aporte que permite, a nosso ver, elaborar uma viséo
integrada dos fatores cognitivos e justificativos que compdem o processo decisério: a “teoria

argumentativa do raciocinio”, formulada por Hugo Mercier e Dan Sperber.

2. O debate sobre “decisiao judicial”: breve panorama

Quando se buscam trabalhos sobre “decisdo judicial” no meio académico brasileiro, via
de regra encontram-se livros, artigos, teses e monografias sobre interpretacdo e aplicagdo do
direito, caudatarios das tradi¢Oes tedricas da Hermenéutica e Argumentacao.

Por muitos anos, a obra de Calos Maximiliano foi a vulgata da Interpretacdo Juridica no
Brasil. Os manuais se dedicavam a enumerar quais as espécies de interpretacdo, num catalogo
repetitivo — a exemplo das técnicas de interpretacdo gramatical, 16gica, histdrica ou sistematica
(Franga, 1999, p. 8). Em paralelo a esse rol de metodologias, a Hermenéutica tradicional trazia
certo apelo para que 0 juiz levasse em conta 0 meio social e as consequéncias resultantes de sua
interpretacdo do Direito (Maximiliano, 2000, p. 157).

A exortacdo aos magistrados a exercerem seus poderes de forma expansiva ndo €
novidade. Nos anos 1980-1990, por exemplo, o movimento do Direito Alternativo ja encontrava
significativa ressonancia ndo sé entre magistrados, como também no meio académico. Naquela
época, o “Positivismo”, identificado com uma leitura excessivamente legalista, tipica da
dogmatica juridica, era criticado como sendo perpetuador de injusticas e desigualdades. Dessa

forma, uma visdo progressista, e otimista com as possibilidades abertas pela Constituigéo-cidada,
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promovia o ativismo judicial como meio de efetivacdo de direitos longamente negados aos
setores mais vulneraveis da sociedade. Nessa perspectiva, caberia ao magistrado levar em
“consideracao o contexto historico-social”, de modo a possibilitar a “recriacdo ou reelaboragéo
do Direito pelos juizes e tribunais” (Azevedo, 1996, pp. 122-123). Ou, ainda, nas palavras de
um conhecido jurista, “o papel do juiz inteligente, integro e humano é desvendar os caminhos
para que a lei injusta se torne justa, armando raciocinios l6gicos e suscetiveis de ganhar, pela
cultura e pela autoridade moral, o apoio do juiz conservador e equivocado dos escalfes
superiores” (Herkenhoff, 1994, p. XVIII).

O sincretismo metodologico foi a marca da Hermenéutica Juridica durante boa parte do
século XX, e, com maior ou menor deferéncia ao tradicionalismo da comunidade juridica,
proporcionava-se alguma abertura e flexibilidade para que os praticantes pudessem encontrar
justificativas para decisdes mais focadas numa alegada teleologia ou leitura politico-socioldgica
dos casos trazidos em juizo. Como destacado por Alexandre Costa, 0s autores tradicionais da
Hermenéutica ndo ofereciam propriamente uma metodologia interpretativa, mas categorias e
topoi que organizavam a retérica da aplicacdo do Direito (A. A. Costa, 2008, p. 336).

Em paralelo a isso, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o fortalecimento
institucional do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a doutrina constitucional passa a
conformar a discusséo sobre a aplicacdo do Direito. Os canones de interpretacdo passam a ser
aqueles ligados a constitucionalizagdo do Direito, mais particularmente a Jurisdicao
Constitucional. Sob forte influéncia alemd, o debate sobre a aplicacdo de principios
constitucionais passa a compor o discurso-padrdo de boa parte da producdo nacional. Temas
como o debate entre Dworkin e Alexy sobre a natureza dos principios, e a tendéncia denominada
de “neoconstitucionalismo” passam a acompanhar um crescente empoderamento das cortes e seu
impacto na vida politica brasileira (Costa Janior, 2018).

No debate recente, as abordagens normativas predominantes do problema da decisdo
judicial abordam duas grandes questdes: o discurso juridico adequado e o alcance ou grau de
atuacdo dos juizes. A primeira questdo se refere a qual o pardmetro discursivo de aceitabilidade
racional do discurso judicial, ou, dito de outra forma, como se deve fundamentar uma sentenca
para que ela seja juridicamente adequada. A segunda trata do quanto se justifica a intervencao
judicial num determinado assunto, podendo as teorias advogarem um maior nivel de ativismo, ou

preconizarem a contencdo do magistrado (Barroso, 2017).
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Provavelmente o autor mais influente no ambito do debate recente sobre as relacfes entre
constitucionalismo e interpretacdo no Brasil foi Ronald Dworkin. Vulgarizado como o ponto de
partida da leitura-padréo que se deve fazer da Constituicdo, a obra de Dworkin foi louvada por
neoconstitucionalistas e defensores do ativismo judicial e do empoderamento do Judiciario por
seu potencial de fortalecimento da democracia por intermédio do Poder Judiciario (Moro, 2002).
Por sua vez, detratores do neoconstitucionalismo ativista passaram a criticar a ma interpretacao
de sua obra e propor um retorno ao “auténtico” Dworkin, cuja obra seria, na verdade, um
anteparo contra o decisionismo judicial (Streck, 2016).

No Brasil, as propostas que apontam para o0 ativismo judicial como ideal normativo
ecoaram de forma exemplar na tese da “vanguarda iluminista”: caberia ao Supremo Tribunal
Federal (STF) empurrar a sociedade em diregdo ao progresso histdrico, aqui entendido como a
superacédo de formas de discriminagdo e obscurantismo, ainda que para tanto tenha que superar o
“senso comum majoritario”, isto €, contrariar visdes conservadoras dominantes na populacao e
no Legislativo (Barroso, 2017, pp. 37-45).

E importante destacar que a tese da “leitura moral” da Constituicdo de Dworkin, além das
contradicOes internas que apresenta (A. A. Costa, 2014), vem sendo desafiada em outros termos.
Jurgen Habermas ja havia sugerido que o otimismo exibido por Dworkin em relacdo a deciséo
judicial derivava de um contexto histérico bem especifico (Habermas, 2003, p. 266). Sunstein
vai além, notando que o excessivo otimismo em relacdo aos avancos sociais derivados da
atuacdo da Corte Warren num determinado momento ndo poderia ser generalizado a toda a
histdria da Jurisdicdo Constitucional dos EUA, que contém como precedentes diversas decisdes
teratologicas. Seria 0 caso de infames decises como a que negou cidadania a ex-escravos, 0
caso Dread Scott, e a que permitia clausulas abusivas em contratos de trabalho, o caso Lochner
(Sunstein, 2006). Ora, se o juiz pode adotar uma atitude “heroica” e promover leituras morais no
exercicio de suas atribuicGes, pode perfeitamente fazé-lo em prol de retrocessos sociais
(Sunstein, 2015). Nesse sentido, o recente giro conservador da Supreme Court tem deixado
juristas progressistas daquele pais mais cautelosos em relacdo ao papel do Judiciario no suposto
avanco da agenda democratica.

N&o por acaso, mais recentemente, o fascinio das teorias de linhagem ativista encontrou
um contraponto. Ao lado de autores que questionam a Jurisdi¢do Constitucional como método

desejavel para a solucdo de conflitos sociais, como Jeremy Waldron e Mark Tushnet, o
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Minimalismo Judicial surgiu como uma teoria normativa da contencao judicial, tendo como
proponentes autores como Cass Sunstein e Adrian Vermeule. O chamado “argumento das
capacidades institucionais” passou a enfatizar o risco de erro nas decisdes judiciais, derivado da
falta de informacdes e de especializagdo do Poder Judiciario em solucionar casos tecnicamente
muito complexos (Sunstein & Vermeule, 2003; Vermeule, 2006).

Nesse cenario de controveérsias, os manuais de Direito Constitucional mais difundidos no
Brasil seguem tratando a interpretacdo juridica mediante a apresentacdo de uma listagem de
principios interpretativos que podem ser invocados na justificacdo da decisdo. Contudo, como ja
apontado por Virgilio Afonso da Silva (V. A. Silva, 2005), em termos de pratica judicial, vale
questionar em que 0s principios de interpretacdo constitucional efetivamente diferem dos
tradicionais canones interpretativos tradicionais da obra de Carlos Maximiliano. Pode-se ler o
elenco de métodos de interpretacdo constitucional consagrado em manuais juridicos de forma
analoga, consistindo, em termos praticos, num rol de suportes argumentativos para decisdes
possiveis, fornecendo maior amplitude a retdrica judicial. Como toda pretensdao de “método
interpretativo” (A. A. Costa, 2008), ndo h&a um critério de escolha de método que ultrapasse o
aspecto voluntario ou politico da deciséo.

As teorias normativas dominantes sobre interpretacdo juridica foram criticadas por
ocultarem, sob um manto de suposta cientificidade, o carater politico da aplicacdo do direito. Ao
sustentarem uma nogdo de coeréncia que subestima a indeterminacdo dos textos normativos,
ignoram como a decisdo judicial acaba sendo uma forma de alocacdo de poder diante dos
conflitos sociais (A. A. Costa, 2013; Freitas Filho, 2015). De fato, uma teoria da deciséo judicial
gue ndo contemple a questdo de como o comportamento judicial pode refletir preferéncias
politico-ideoldgicas parece incompleta.

Uma objecdo ao chamado empirico é a de que toda teoria normativa se vale de
idealizagcbes contrafactuais. Admitir que uma decisdo seja resultado de opg¢des politico-
ideoldgicas ou vieses psicoldgicos poderia resvalar num ceticismo absoluto, em que o direito
seria mero instrumento de controle ou dominacéo, e se dissolveria, perdendo sua autonomia e
legitimidade (Habermas, 2003, pp. 248-250). Porém, pretende-se mostrar que ndo se trata de

recusar o debate normativo, em prol de uma teoria realista meramente descritiva, mas de melhor
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articular os achados empiricos numa teoria normativa mais abrangente*. Quando as teorias
normativas precisam ser baseadas em uma multiplicidade de ficgdes, elas correm sério risco de
se tornarem disfuncionais, pois cada perspectiva politica preencherd as ficgdes segundo seus
préprios parametros, inexistindo critérios consistentes para avaliar a adequacdo argumentos em
modelos altamente contrafactuais. Ndo se pode exigir factualidade estrita de teorias normativas,
mas a existéncia de um certo equilibrio entre descricbes empiricos e parametros normativos é
fundamental para uma teoria dogmatica funcional.

Em sintese, talvez seja preciso compreender “decisdo” de forma mais ampla, levar em
conta quais fatores influenciam a tomada de decisdo humana, quais 0s vieses cognitivos a que
todos estamos sujeitos, e, ainda mais importante, de que forma esses vieses acabam sendo
internalizados e justificados ao longo do proprio processo decisério. Para este fim, um “giro
empirico” faria bem a teoria juridica (Struchiner & Brando, 2014).

Mostrarei, na secdo seguinte, que é possivel conciliar a literatura recente sobre a
Psicologia da tomada de decisdo humana com a discussdo normativa sobre as justificativas
adequadas no discurso juridico. Para tanto, porém, é preciso renovar 0s pressupostos empiricos

das teorias normativas, a comecar pela forma como elas concebem a racionalidade humana.

3. Por uma outra compreensdo da “racionalidade” no debate da decisdo judicial
Nos altimos 40 anos, diversas linhas de pesquisa se dedicaram a identificar, mapear,
descrever e teorizar sobre os diversos vieses cognitivos que humanos apresentam no processo
decisério. Pesquisadores ligados as areas de Economia Comportamental, Psicologia do
Raciocinio, Psicologia Social e Cognitiva, Julgamento e Tomada de Decisdo, Teoria da Decisao
e Neurociéncias, entre outras, vém se dedicando a mostrar como 0 raciocinio, julgamento e
tomada de decisdo, em ambientes reais, desviam das normas da logica, da estatistica, da

economia classica ou de outros parametros normativos esperados. Varias teorias foram propostas

* Em sentido semelhante: “O Direito pode e deve ter uma vigorosa pretensdo de autonomia em relagdo a politica.
Isso é essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e para a confianca da sociedade nas
instituigdes judiciais. A realidade, contudo, revela que essa autonomia serd sempre relativa. Existem razfes
institucionais, funcionais e humanas para que seja assim. Decisdes judiciais, com frequéncia, refletirdo fatores
extrajuridicos. Por longo tempo, a teoria do Direito procurou negar esse fato, a despeito das muitas evidéncias.
Pois bem: a energia despendida na construgdo de um muro de separacao entre o Direito e a politica deve voltar-se
agora para outra empreitada. Cuida-se de entender melhor os mecanismos dessa relacdo intensa e inevitavel, com
0 propdsito relevante de preservar, no que é essencial, a especificidade e, sobretudo, a integridade do Direito”
(Barroso, 2017, p. 24)
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para explicar esse descompasso empiricamente verificado entre o0 que se compreende por
racionalidade humana — a qual deveria em tese ser capaz de fazer uma descricdo acurada da
realidade e buscar, seja individualmente, seja coletivamente, as respostas “corretas” para
problemas — e 0 que se verifica em testes e experimentos (Baron, 2008; Evans, 2008; Kahneman,
2012; Stanovich, 2011). Recentemente, diversos estudos vém sendo realizados com juristas,
magistrados e estudantes de Direito, replicando esses resultados, como mostrado na Introducéo.

Para compreender o impacto desses estudos na forma como cientistas do comportamento
compreendem a racionalidade atualmente, o primeiro ponto é duvidar da introspec¢do como
método valido de aproximacao desse objeto. Parece intuitivo acreditar que nossos pensamentos
nos fornecem um “acesso privilegiado” ao que efetivamente se passa na nossa mente, € que nos
nos conhecemos melhor do que qualquer outra pessoa. No entanto, hoje se sabe que a
compreensdo que as pessoas tém do funcionamento dos préprios processos mentais nao
corresponde ao que de fato se passa no seu cérebro. Na verdade, as explicacdes que damos sobre
nosso proprio comportamento ndo sdo descri¢cdes precisas de mecanismos mentais; sdo, em vez
disso, explica¢bes cuidadosamente construidas a partir da interpretacdo que fazemos do nosso
préprio comportamento (Nisbett & Wilson, 1977). Quatro estudos classicos mostram isso de
maneira convincente.

Num experimento classico da Psicologia Social, Bibb Latané e Judith Rodin pediram que
0s sujeitos de pesquisa entrassem numa sala e preenchessem um questionario de marketing. O
que eles ndo sabiam era que o0 objeto do estudo era outro: avaliar se eles ajudariam uma pessoa
que passasse por uma situacdo estressante na sala ao lado. Durante o preenchimento do
questionario, eles ouviam a pessoa atrads da porta subindo numa cadeira para pegar papeis na
estante, caindo e se machucando. Os sujeitos de pesquisa estavam ou sozinhos na sala, ou
acompanhados de um conhecido, ou de um desconhecido — que, na verdade, fazia parte da
equipe de pesquisadores. Os resultados mostraram que a variavel mais relevante para explicar o
comportamento de ajuda era o fato de estarem sozinhos ou ndo. Quando sozinhos, 0s sujeitos de
pesquisa ajudavam em 70% das vezes a pessoa acidentada na sala adjacente. Quando
acompanhados de um estranho aparentemente alheio ao que estava acontecendo, eles auxiliavam
a pessoa acidentada apenas 7% das vezes. Posteriormente, ao serem entrevistados, os que haviam
ajudado justificavam sua decisdo em termos morais — “era a coisa certa a se fazer” — a0 passo

que os que haviam deixado de ajudar atribuiam sua inércia a justificativas que preservavam sua
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autoimagem: ou que ndo havia como saber 0 que havia ocorrido, ou que nao deveria ter sido um
acidente grave. Ou seja, 0s sujeitos buscaram uma explicacao para o proprio comportamento que
os fizesse parecer bem perante outras pessoas, completamente alheios & verdadeira causa de
terem ou ndo ajudado a pessoa acidentada: o fato de estarem ou ndo sozinhos na sala (Latané &
Rodin, 1969).

Em outro experimento psicoldgico famoso, mais recente, a equipe de Jonathan Haidt
pedia a participantes que justificassem por que achavam situacGes hipotéticas moralmente
reprovaveis. Uma das situacdes tratava de um caso de incesto, mas praticado entre irmaos
adultos de forma consensual, sem possibilidade de gravidez, e ausentes traumas psicologicos que
abalassem sua relacdo. A segunda versava sobre a correcdo de se servir para 0 jantar o cdo
domestico da familia, atropelado acidentalmente. A terceira, se seria apropriado ou ndo limpar
um vaso sanitario com uma bandeira nacional. Os trés casos hipotéticos despertavam fortes
reacOes de reprovacdo moral dos participantes, mas por serem cenarios que nao traziam dano
concreto para ninguém, ao serem questionadas, as pessoas tinham dificuldade em dar uma
justificativa racional para a indignacdo que intuitivamente sentiam (Haidt, 2001). Diversos
estudos posteriores demonstraram que as pessoas fazem julgamentos morais de forma intuitiva,
e, quando solicitadas a explicar racionalmente o por que de seus julgamentos, tém extrema
dificuldade para fazé-lo, no fenomeno conhecido como “estupefagdo moral” (moral
dumbfounding).

Para analisar se as pessoas tinham consciéncia das proprias decisdes tomadas, Johansson
e colegas (Johansson, Hall, & Sikstrom, 2008) mostraram aos sujeitos de pesquisa pares de fotos
de rostos femininos, pedindo que apontassem para qual dos dois achassem mais atraente. Depois
de indicar sua preferéncia, os sujeitos recebiam a foto, para que explicassem o motivo da
escolha. O que eles ndo sabiam é que, algumas vezes, num lance de prestidigitacdo, as fotos eram
invertidas, e eles recebiam a foto que ndo haviam escolhido. Assim, eles recebiam a foto inversa
da que haviam apontado. Na maioria das vezes, 0s sujeitos ndo s6 ndo percebiam a inversdo,
como passavam a justificar de forma convincente a escolha da foto errada que haviam recebido.
Em outras palavras, a introspeccao se pos a servigo de justificar uma escolha que sequer havia
sido feita.

Um quarto experimento nessa mesma linha foi realizado pelo neurocientista Michael

Gazzaniga com pacientes que tinham passado por uma cirurgia de comissurotomia do corpo
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caloso como forma de tratamento para epilepsia. A intervencdo consiste no corte de conexdes
entre ambos os hemisférios cerebrais, 0 que faz com que as crises epilépticas diminuam, mas
também a troca de informagdes entre diferentes areas de processamento de informagdo. Como
consequéncia disso, embora algumas conexdes fossem preservadas — ambas metades do cérebro
adormeciam e despertavam ao mesmo tempo — outras eram perdidas e passavam a funcionar de
forma independente, quase como se duas pessoas passassem a habitar o mesmo corpo. Ou seja,
apenas metade do cérebro tinha acesso ao que o olho oposto estava vendo, sem que a outra
metade se desse conta disso. Assim, experimentalmente, esses pacientes podiam ser submetidos
a estimulos para cada hemisfério cerebral separadamente. No exemplo mais famoso, era
mostrado separadamente para cada campo visual uma figura: uma pata de galinha para o
hemisfério esquerdo, uma paisagem com neve para o direito. Em seguida, pedia-se para escolher
outra figura relacionada a primeira. O hemisfério esquerdo escolhia um desenho de galinha,
enquanto o direito apontava para uma pa para limpeza da neve. Em seguida, 0s pesquisadores
perguntavam ao hemisfério esquerdo, ligado as funcdes verbais, para explicar sua escolha. A
resposta era 6bvia: a pata de galinha pertence a galinha. Porém, para explicar por que a outra
mao, governada pelo hemisfério direito, escolhera uma pa, o hemisfério direito rapidamente
construia uma justificativa ad hoc: “¢ para limpar a sujeira que a galinha faz”. Isto €, sem acesso
ao motivo original da escolha (a paisagem nevada), a metade do cérebro ligada ao discurso
verbal era rapida em construir uma justificativa adequada ao contexto (Gazzaniga, 2011, pp. 51—
103).

Um ponto fundamental para dimensionar o impacto desses quatro estudos é o de que eles
derrubam a concepcdo de que a introspeccdo seja um guia confiavel para a compreensdo dos
Nn0SsSOS processos mentais. As pessoas geralmente acreditam que as razdes que evocam para
explicar o proprio comportamento correspondem aos processos mentais a eles subjacentes. A
ciéncia experimental, contudo, pinta um quadro bastante diverso, em que parte significativa dos
processos cognitivos ocorre no nivel inconsciente, inacessivel ao raciocinio consciente (Boyer,
2018, pp. 14-25). E dificil concordar com isso, uma vez que parece evidente que 0s proprios
pensamentos sdo diretamente acessiveis; contudo, justamente por parecerem uma percepcao
direta e acurada da “realidade interna”, é que é tdo dificil admitir que eles sdo uma interpretacéo
construida pelas proprias pessoas a respeito de seu comportamento observado (Carruthers, 2017).

Na verdade, ndo s6 somos ignorantes a respeito de nossos processos mentais internos, como
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subestimamos a nossa prépria ignorancia sobre processos causais do mundo em geral (Sloman &
Fernbach, 2017, pp. 10-12). Dito de outra forma, as explicacbes que damos para n0Ss0S
pensamentos ndo correspondem aos proprios processos mentais, mas sdo racionaliza¢bes que
deles fazemos (Mercier & Sperber, 2017, pp. 113-115).

Essa concepcdo do raciocinio permite que se expliquem fenbmenos que recentemente
vém ocupando o foco de atengdo de académicos, jornalistas, politicos e pensadores em geral. Por
que a democracia ndo € um jogo em que o “melhor argumento” prevalece? Por que as pessoas
sdo tdo suscetiveis a acreditar nas chamadas “fake news”? Por que ¢ tdo dificil convencer grupos
sociais de fatos seguidamente apoiados por evidéncias cientificas, como a mudanca climatica?
Por que a polarizacdo politica é crescente, especialmente com o advento das redes sociais?
Afinal, se a racionalidade humana fosse mesmo voltada para interpretar “corretamente” a
realidade, ndo deveria ser tdo dificil chegar a acordos; bastaria ter as condi¢fes para o
prevalecimento do “melhor argumento”, e as pessoas com ele concordariam. Ora, se esse fosse
realmente o caso, e a busca da verdade fosse a funcdo da argumentacdo, ndo se observariam com
tamanha frequéncia também no ambito juridico fendmenos psicolégicos bem descritos nos
ultimos anos, como a polarizagdo de grupos nas chamadas “guerras culturais”, ou a difusdo de
teorias da conspiracao (Miton & Mercier, 2015).

Como vimos na se¢do anterior, teorias normativas contemporaneas em voga (Alexy,
2008; Dworkin, 2003) sustentam que € possivel encontrar um parametro de racionalidade na
decisdo judicial, ou ainda, defendem a possibilidade de se encontrar uma resposta “correta” a um
problema juridico ou moral. Os achados das ciéncias comportamentais permitem lancar um olhar
cético sobre a prépria possibilidade de sustentar esse ideal normativo. Ainda que existam
métodos confiaveis para a construcdo de acordos sobre temas factuais e morais, a dindmica de
funcionamento da racionalidade humana segue uma dindmica reputacional, e né&o
necessariamente de construcdo de consensos.

Nos ultimos anos, diversos conceitos gestados a partir de estudos comportamentais vém
sendo evocados para explicar esses fendmenos sociais de aumento da polarizacdo, difusdo de
fake news e acirramento das “guerras culturais”, como é 0 caso das teorias da “dissonancia

25

cognitiva”, do “viés de confirmacao™>, do “raciocinio motivado”, entre outras (Harmon-Jones &

5 Trata-se da tendéncia a coletar argumentos em favor da tese preconcebida, descartando os argumentos contrarios.
E um dos fenbmenos mais onipresentes e mais replicados da literatura psicolégica recente. Na érea juridica, esse
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Harmon-Jones, 2007; Kunda, 1990; Nickerson, 1998; Sood, 2013). A nosso ver, dentre essas
formulagbes, aquela que de forma mais abrangente permite compreender esses fenémenos é a
“teoria argumentativa do raciocinio”, originalmente proposta em 2011 e desenvolvida por Hugo
Mercier e Dan Sperber na obra “The Enigma of Reason” (Mercier & Sperber, 2017).

O termo “reason” utilizado na obra pode ser compreendido como “raciocinio” ou
“razdo”, e se insere na tradi¢do de pesquisa que mapeia vieses cognitivos e erros de raciocinio
em contextos experimentais. O “enigma”, segundo os autores, residiria no fato de que, mesmo
sendo uma faculdade mental tdo poderosa e capaz de tantos feitos, a razdo humana ainda assim
estaria sujeita a erros grosseiros e previsiveis, como a crenca em boatos, supersticdes e teorias da
conspiracdo. Ou dito de outra forma, como uma faculdade mental, sendo tdo falha, teria sido
selecionada ao longo da evolucdo da espécie humana? Afinal, um dos pressupostos da selecdo
natural € que tragos pouco adaptativos vao sendo progressivamente eliminados do pool genético
da espécie.

Em primeiro lugar, para Mercier e Sperber, mesmo 0s animais mais simples sdo capazes
de fazer inferéncias, e necessitam disso para sobreviver — algo que j& havia sido proposto por
David Hume. No ambiente natural, até os insetos precisam ser capazes de tracar inferéncias
sobre causa e efeito, para encontrarem abrigo ou alimento. Nessa defini¢do, “inferéncia” ¢é a
extracdo de informacg6es novas a partir daquelas disponiveis (Mercier & Sperber, 2017, pp. 51—
53). Porém, quando se pensa em “razdo” na espécie humana, 0 que se tem em mente € outra
coisa.

De fato, para os autores, articular razbes, no sentido de argumentos, € um tipo mais
especifico de inferéncia, da qual apenas humanos sdo capazes. Assim, a0 mesmo tempo em que
as pessoas fazem inferéncias o tempo inteiro na vida cotidiana — ao dirigirem um carro, vestirem-
se, cozinharem, tentarem descobrir um endereco, etc. —, nem sempre é necessario articular razées
(argumentos) para fazé-lo. A maioria das acdes e decisdes que executamos ao longo do dia
funcionam como num “piloto automatico”, sem que tenhamos que conscientemente explica-las
ou justifica-las. Alem disso, a maioria das inferéncias que as pessoas fazem resulta em respostas
corretas. Na sua rotina, as pessoas geralmente se vestem, dirigem um veiculo, chegam aonde

desejavam, fazem um almogo, sem cometer erros grosseiros.

viés pode ser especialmente dramatico em investigacGes, uma vez que as hipdteses iniciais tendem a condicionar
toda a coleta de provas, levando o investigador a desconsiderar explicacBes alternativas. Para um estudo do viés de
confirmagdo no ambiente forense, vide (Kassin, Dror, & Kukucka, 2013)
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Mas nem sempre é assim. Tome-se o0 exemplo da visdo. Na maior parte do tempo,
enxergamos corretamente faces, letras, cores ou formas. Apesar disso, estamos sujeitos as ilusdes
de Optica. Elas ocorrem porque nossa percepcdo traga diversas inferéncias automaticas, e
eventualmente nos induz a ver algo que “nao existe”. Com as ilusdes cognitivas ocorreria algo
semelhante. O automatismo nas decisdes resulta em muitas decisdes corretas; mas também leva,
em certos casos, a vieses no raciocinio.

Voltando a questdo: se a fungdo evolutiva do raciocinio humano fosse encontrar respostas
corretas, por que seriam tdo comuns os erros de raciocinio descritos pela literatura psicolégica?
Para autores como Daniel Kahneman, esses erros frequentes deveriam ser “corrigidos”, para que
o raciocinio funcionasse corretamente (Kahneman, 2012). Hugo Mercier e Dan Sperber (Mercier
& Sperber, 2017) propdem uma visédo alternativa, que deixa de lado a nogdo de “erro”.

Os autores propdem uma espécie de giro copernicano na forma de entender esse enigma
da razdo. Na sua perspectiva, a fungdo do raciocinio humano nao ¢ encontrar uma ‘“resposta
correta”, mas ¢ ser capaz de convencer aos pares de uma audiéncia relevante. Ao se fazer esse
giro conceitual, inimeros fenbmenos empiricos passam a fazer sentido. Do ponto de vista
psicoldgico, a funcdo da razdo humana, aqui entendida como capacidade argumentativa, ndo é
fazer os individuos adquirirem conhecimento ou tomarem melhores decisdes. Se o chamado
paradigma “intelectualista” estivesse correto, pessoas deveriam ser capazes de serem imparciais,
objetivas e l6gicas. Nao é o que se verifica a luz de fenbmenos como o viés de confirmacéo, a
polarizag&o de grupos, a difusdo e a persisténcia de noticias falsas, entre outros.

Ora, a razdo é enviesada, porque, na pratica, busca sobretudo justificativas e argumentos
para sustentar o ponto de vista de quem raciocina; e preguicosa, porque faz pouco esforco para
avaliar a qualidade das justificativas e argumentos que produz. De acordo com o paradigma
“interacionista”, por eles sugerido, a razdo € uma competéncia social que produz melhores
resultados num contexto interacionista, e é ai que os resultados “adaptativos” surgem. As razdes
cumprem uma funcdo de consumo social, ndo de corre¢do do raciocinio individual. O “enigma
da razdo” desaparece quando se deixa de exigir que ela funcione fora de seu “ambiente natural”,
que € o da troca de argumentos.

O registro antropoldgico mostra que em toda comunidade humana ha a préatica de debate.
Os termos da discussdo, 0 modo de argumentar, a cosmovisdo dos interlocutores, o impacto de

sua posicao na hierarquia social, etc., podem variar, mas mesmo em comunidades tradicionais de
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cacadores-coletores, a argumentagdo faz parte do “nicho social” da espécie humana. N&o por
acaso, desde cedo criancas aprendem a argumentar com seus pais para fazer pedidos ou se
justificarem, ainda que as primeiras justificativas que balbuciem parecam desajeitadas. E esse 0
ambiente no qual essa competéncia social foi selecionada: o de interacdo dialdgica (Mercier &
Sperber, 2017, pp. 11, 128, 293-294).

O marco teodrico permite compreender fenémenos ndo s6 como o “viés de confirmagdo”,
mas também o da “vigilancia epistémica” — 0 fato de as pessoas serem muito mais exigentes com
argumentos proferidos por outros individuos do que com as proprias crengas, mesmo que elas
sejam mal justificadas.

Num achado experimental que seria surpreendente para os defensores da ldgica classica,
pessoas sdo mais capazes de diferenciar argumentos validos de invalidos, e a detectar falhas de
raciocinio, quando provém de outra pessoa, em contraposi¢cdo a quando sdo evocados pela
propria pessoa individualmente. As pessoas, assim, possuem um nivel de exigéncia distinto a
depender se sdo elas a proferir os argumentos, ou se cabe a elas avaliar 0s mesmos argumentos.
O que ocorre é gque as pessoas tém objetivos estratégicos distintos quando proferem ou quando
ouvem argumentos.

Quando ouvem o0s outros, as pessoas querem informacdo honesta e confiavel,
conseguindo detectar exageros, distorcbes ou mentiras. Porém, quando falam, o objetivo é
ganhar a confianca dos ouvintes para melhor influencia-los em suas opinifes e acbes — mesmo
que seja necessario exagerar, distorcer, mentir ou omitir informagdes. E por esse motivo que
argumentacdes coerentes com aquilo que o auditério® ja acredita tendem a ser mais persuasivas e
dignas de credibilidade (Mercier & Sperber, 2017, pp. 189-198).

Assim, ao raciocinar individualmente, as pessoas tenderdo a buscar a razdo que mais
facilmente ampara seu ponto de vista. Isso pode ser feito com rapidez, e frequentemente as
pessoas se satisfazem com o primeiro argumento que Ihes vem a mente — dai o fenbmeno do
“viés de confirmagdo” ou do myside bias. Confrontadas, porém, a respeito dos motivos de suas
decisbes, as pessoas buscardo razbes que convencam as demais, 0 que € mais complexo e
demanda maior elaboracdo. Convencer os demais exige antever objecGes, bem como analisar

cuidadosamente o que pode ser persuasivo para o interlocutor naquele contexto. O raciocinio

6 Adotamos aqui a definicdo consagrada de auditorio: “o conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua
argumentacdo” (Perelman & Olbrechts-Tyteca, 2005, p. 22).
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individual, assim, € como se fosse o exercicio de uma faculdade mental fora de seu “ambiente
natural”, ¢ como um peixe fora d’agua. Apenas o confronto de argumentos faz com que o
raciocinio mostre toda a sua potencialidade (Mercier & Sperber, 2017, pp. 218-236). Quando
feito num contexto de interacdo social, o raciocinio deixa de ser preguicoso e enviesado’.

Nessa perspectiva, 0 processo de raciocinio € guiado pelo imperativo de convencer as
pessoas com quem convivemos. O papel das razdes ndo € motivar ou guiar para que se cheguem
a conclusdes “corretas”, mas explicar e justificar, post facto, nossas crengas e opinides. Para que
um comportamento seja explicado e justificado, as razdes precisam ser adequadas ndo s6 do
nosso ponto de vista, mas também daqueles que compdem o meio social em que estamos
inseridos (Mercier & Sperber, 2017, pp. 110-112).

Ademais, ao se explicarem e se justificarem de forma socialmente competente, as pessoas
defendem ou melhoram a prépria reputacdo. N&o ser capaz de se justificar pode comprometer a
reputacao — escolher um curso de acdo indefensavel resultar em danos reputacionais. Por isso, ter
uma boa narrativa justificativa das préprias decisbes tem uma grande importancia em qualquer
grupo social. Pessoas geralmente nutrem uma visdo positiva de si mesmas, como pessoas boas,
honestas e bem-intencionadas. Razfes sdo construtos sociais, destinados para “consumo social”
— precisam fazer sentido para o auditorio, precisam ser socialmente reconhecidas como ‘boas’
razdes. As pessoas guiam suas acdes sociais com base nas narrativas construidas sobre seus pares
— e assim, o agir estratégico social é indissocidvel da forma como os argumentos sdo construidos
(Mercier & Sperber, 2017, pp. 123-127).

Nessa concepc¢do, 0s vieses na tomada de decisdo sdo inerentes a forma como os agentes
raciocinam, e os discursos justificativos que visam a persuadir audiéncias podem servir como
formas de mitiga-los, bem como apontar para intervencdes institucionais que efetivamente

permitam reduzir vieses em ambientes decisorios.

" A proposta de Mercier e Sperber recusa, inclusive, uma categorizagdo muito difundida atualmente na Psicologia,
aquela segundo a qual ha dois “sistemas” ou “tipos de raciocinio”, um automatico e intuitivo, e outro racional e
deliberado (as “teorias do duplo processo”). Para os autores, ndo ha propriamente uma oposi¢ao entre intuigdo e
racionalidade. A racionalidade € um tipo de inferéncia, uma inferéncia sobre razdes (argumentos). A razéo &, assim,
um mecanismo para fazer inferéncias intuitivas sobre um determinado tipo de representacdes, as razdes. Além disso,
os autores elencam obje¢des a proposta das teorias do duplo processo, da auséncia de clareza conceitual sobre o que
seja cada tipo de “tipo de raciocinio” ou “sistema”, ao fato de que nem sempre os vieses de raciocinio derivam
somente do chamado “sistema 1”. Para Mercier e Sperber, inferéncias automaticas, intuitivas, e inferéncias sobre
razdes, num contexto deliberativo, sdo duas pontas do mesmo continuum. Humanos sdo capazes de diversos tipos de
inferéncia (percepcbes visuais, recordagdes, calculos), algumas mais rapidas, outras mais vagarosas, umas
inconscientes, outras conscientes (Mercier & Sperber, 2017, pp. 7-59).
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Em seus trabalhos mais recentes, Hugo Mercier explora experimentalmente o design de
ambientes de decisdo, comparando a solucéo de problemas mediante o raciocinio individual e o
raciocinio em grupo (Mercier, 2016). Os pesquisadores geralmente submetem a grupos 0s
mesmos problemas que, na tradicdo da Economia Comportamental, foram utilizados para
demonstrar a ocorréncia de vieses cognitivos, com a diferenca que em uma das condi¢bes
experimentais, a solucdo para o desafio € feita mediante discussao em grupo. O que 0s resultados
desses estudos demonstram é que ao raciocinarem individualmente, as pessoas de fato estdo
sujeitas ao viés de confirmacdo; mas quando precisam justificar suas escolhas para os pares, a
sua performance melhora, e os vieses sdo mitigados.

Ao ativar a “vigilancia epistémica” no contexto grupal, as pessoas tendem a selecionar as
solugdes corretas para os problemas — como se houvesse uma “divisdo de trabalho cognitivo”,
em que cada individuo foca na defesa de uma tese, e ao fim, aquela que sobrevive ao escrutinio
prevalece na discussdo. Assim, em linha com a previsdo da “teoria argumentativa do raciocinio”,
a necessidade de justificacdo das proprias escolhas e a exposi¢cdo a argumentos contrarios
compelem o raciocinio a um melhor desempenho (Mercier, 2016).

Uma objecdo a essa visdo de como vieses cognitivos podem ser aperfeicoados por meio
da arquitetura de decisdo é que em questBes politica e moralmente carregadas, sobre as quais as
pessoas tém fortes intui¢bes e convicgbes, o convencimento dos pares nao € tdo simples quanto
na solucdo de puzzles de economistas comportamentais. Afinal, desacordos em relagéo a fatos
podem ser superados mediante verificacdo, ao contrario de desacordos sobre questfes valorativas
(Warat, 1995, pp. 74-75). Porém, ha evidéncias de que, mesmo nesses casos, em discussdes
grupais devidamente organizadas, as pessoas sdo capazes de discernir a forca de argumentos
mais ou menos convincentes, e, em certos casos, argumentos fortes podem mudar opinides
(Mercier, 2016, pp. 694-695; Mercier & Sperber, 2017, pp. 305-314). Trata-se de uma visao
otimista, que aposta que o debate politico pode promover o convencimento e construir o
entendimento mutuo.

Se Mercier e Sperber estiverem certos, a profusdo de fake news e teorias da conspiracao
na atualidade pode se dever a arquitetura dos ambientes de discussdo cada vez mais difundidos,
como o das redes sociais. Em primeiro lugar, ao favorecerem bolhas de pessoas que pensam de
forma similar, elas ndo abrem espaco para o contraditério e o aperfeicoamento dos argumentos; o

anonimato exclui o elemento de preocupacdo com a propria reputacdo perante os pares; além
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disso, por serem marcados por discussdes desestruturadas e sem nenhuma forma de mediacéo,
tendem a favorecer mais a producdo de argumentos simplérios em massa do que sua cuidadosa
avaliagéo pelos pares. Nesses ambientes, sobram incentivos para a incidéncia do “myside bias” e
faltam as condigdes para o exercicio da vigilancia epistémica.

A proposta de Hugo Mercier e Dan Sperber tem o mérito de basear em décadas de
estudos empiricos sobre como funcionam o raciocinio e a pratica argumentativa em grupos de
pessoas. Nesse sentido, ¢ uma compreensdo da “racionalidade” baseada na ciéncia experimental,
e que ndo imprime ao termo um nivel de exigéncia excessivamente elevado e desconectado na
realidade (Mercier & Sperber, 2017, p. 152).

4. Ampliando as perspectivas tedricas sobre deciséo judicial

Ao sustentar que a busca pela reputacdo nos grupos socialmente relevantes é a tonica do
comportamento argumentativo, a teoria de Hugo Mercier e Dan Sperber permite avancar na
elaboracdo de uma Teoria ampliada da Decisdo Judicial. O primeiro passo € um convite para que
se repense o propdsito mesmo da “racionalidade” no ambito juridico, integrando fatores
estratégicos e contextuais que estdo presentes sempre que se argumenta ou justifica. Serdo
analisados a seguir trés aspectos dessa discussdo que podem contribuir para a Teoria do Direito.
O primeiro deles é trazer questBes de ordem pratica e empirica para o centro do debate. Em
segundo lugar, o abandono de infrutiferas contraposi¢fes, a exemplo daquela entre decisdes
judiciais “técnicas” e “politicas”. O terceiro € o aporte de novas questdes tedricas a compreensao

da deciséo judicial.

4.1. Consequéncias de ordem pratica e empirica

O reconhecimento de que fatores subjetivos, emocionais ou inconscientes influenciam a
tomada de deciséo judicial ndo € novidade na literatura juridica brasileira (Grau, 2003, p. 113;
Herkenhoff, 1994, p. 109; Portanova, 2003, pp. 16, 41, 128). O que mudou no cenario recente foi
a publicagdo de diversos estudos que, empiricamente, buscaram avaliar quais variaveis
extrajuridicas influenciaram essa tomada de decisdo, e de que forma elas interfeririam no
resultado de conflitos submetidos ao Judiciario. Métodos oriundos da Psicologia Experimental

agora permitem gue se testem hipéteses especificas sobre o impacto desses fatores.
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No entanto, o debate normativo segue centrado no aspecto de racionalidade discursiva do
Direito. Algumas dessas teorias adotam uma serie de pressupostos que sdo empiricos — ndo raro,
mencionam “casos exemplares”, decididos pela Suprema Corte estadunidense, ou pelo Supremo
Tribunal Federal, como ponto de partida para suas elaboragdes normativas. Os fatores politicos
ou econdmicos que impactam em decisdes, quando existem, sdo deixados de lado, como externos
ao fendmeno juridico. A figura do juiz aparece de forma idealizada, como um tomador de
decisdo que dispbe de métodos, pardmetros ou uma metanarrativa que organiza, de forma
coerente, uma miriade de principios, valores, ou argumentos racionais que produzem o Direito.
E, de todo modo, elas se assentam sobre uma concepcao altamente exigente em relacdo a forma
como uma “racionalidade” supostamente deveria ser capaz persuadir as pessoas.

A insuficiéncia tedrica dessas abordagens e a necessidade de um enfoque mais realista,
mais empirico e menos idealizador fica evidente ao se visualizar um cenério em que pouco se
discutem problemas efetivos da préatica judicial, pouco afeitos as teorias normativas mais
difundidas.

Entre esses problemas, podem-se mencionar brevemente potenciais observagdes
implicaveis, ou seja, hipGteses para teste empirico, que poderiam resultar de uma Teoria
ampliada da Decisdo Judicial: (a) se a escolha por opcdes tedricas ou hermenéuticas pelos
magistrados ndo sdo, elas mesmas, fruto de opcdes politico-ideoldgicas ou politico-estratégicas;
(b) se o desenho institucional do Poder Judiciario e do sistema recursal induz ou reduz vieses
cognitivos na tomada de deciséo; (c) a insuficiéncia dos arranjos vigentes para a manutencdo da
imparcialidade judicial; (d) a questdo da diversidade de tomadores de decisdo no Poder
Judiciario, ou como o0s processos seletivos poderiam trazer maior diversidade epistémica. Mais
estudos empiricos sdo necessarios antes que se tenha respostas substanciais a essas questdes.
Contudo, trabalhos disponiveis ja fornecem pistas por onde comecar a responder cada uma
dessas questdes.

Ao menos um estudo experimental com leigos (Kahan, Hoffman, Braman, Evans, &
Rachlinski, 2012) e um com assessores de juizes (Furgeson, Babcock, & Shane, 2008) sugerem
que a andlise de questdes de fato e de direito € condicionada pelas preferéncias politico-
ideoldgicas prévias. S&o resultados que sugerem que ndo seria a escolha prévia do “método

interpretativo” que condicionaria interpretacdo de fatos e normas, mas, ao contrario, as crencgas
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prévias sobre o conjunto probatorio que levariam a escolha de uma metodologia capaz de
justifica-las®.

Com base numa revisdo da literatura experimental em economia comportamental, um
trabalho questiona se faz sentido, a luz do que sabemos sobre a dificuldade humana em
raciocinar de forma imparcial, que por exemplo o juiz de instrucdo seja 0 mesmo que sentencie
ou que julgue acOes rescisorias ou de nulidade sobre os préprios julgados (E. J. da F. Costa,
2016). A luz do que sabemos a partir das Ciéncias Comportamentais, magistrados deveriam ser
mais ciosos de como estdo sujeitos a vieses inconscientes e como s&o0 menos imparciais do que
podem crer. Ora, o fato de que o STF ndo tenha por praxe analisar as proprias arguicdes de
suspeicdo ou impedimento, como se isso ndo fosse uma questdo que merecesse um
posicionamento substancial de mérito (Carvalho, 2017), talvez seja indicativo de como uma
visdo idealizada do “juiz imparcial” ainda persiste em nossa pratica judiciaria. Ora, a literatura
que questiona a introspeccdo como método de compreensdo dos processos mentais internos
sugere que as pessoas ndo tém a dimensdo do quanto elas préprias podem estar decidindo de
forma enviesada — pelo contrério, podem ser prolificas em justificar para si mesmos e para 0s
demais a suposta propria imparcialidade®.

Para além de questdes procedimentais, de como a “arquitetura de decisao” pode ser
repensada, ha também a questdo de selecdo de magistrados. Os estudos realizados nos EUA
sugerem que a existéncia mais mulheres magistradas resultaria em mais decisGes favoraveis as
mulheres, mais pessoas negras nos tribunais conduziria a mais decisGes favoraveis a pessoas
negras. Os efeitos ndo se cingem a decisdo individual: turmas de juizes mais diversificadas
tendem a ser menos enviesadas em desfavor desses grupos, o que demonstra efeitos também na
decisdo colegiada (Boyd et al., 2010; Harris & Sen, 2019; M. L. Silva & Horta, 2017) Ora, se ha

evidéncias empiricas que sugerem que, em certos casos, questdes como 0 género ou a raca do

8 Nesse sentido, uma hipotese que vale exploracdo empirica ulterior é a delineada por Costa Jr.: o de que, ao lado de
fatores de ordem politico-institucionais bem mapeados pela literatura, o fortalecimento do Judiciario no Brasil nos
Gltimos anos teria como um dos seus fatores a difusdo da retérica Neoconstitucionalista. Ao defender o ativismo
judicial, atribuindo ao Judiciario a efetivacdo das promessas da Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que
trouxe uma leitura menos rigida da separagdo dos Poderes e possibilidades interpretativas que prescindiam de textos
normativos além da carta constitucional, 0 Neoconstitucionalismo teria sido um importante recurso legitimador para
a ampliacdo da atuagdo politica das cortes (Costa Junior, 2018, pp. 49-56)

9 O experimento de Johansson (2008) citado na Secdo 3 faz parte de uma tradicdo de pesquisa que mostra como as
pessoas tém um viés de serem alheios aos proprios vieses. Ha diversos outros estudos nesse sentido, que mostram o
"Bias blind spot", ou ponto cego dos prdprios vieses. Vide também Pronin, 2009; Sloman & Fernbach, 2017. O tema
sera retomado no Artigo 2 desta tese. Sustentamos que as nocdes idealizadas da tomada de decisdo judicial
contribuem para o acobertamento e 0 agravamento desse viés em relacdo aos magistrados.
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magistrado podem influenciar sua decisdo, entdo um Poder Judiciario mais diversificado poderia
resultar em decisfes menos enviesadas nesses casos. Trata-se de uma discussao delicada, mas

que mereceria mais atencdo do que recebe.

4.2. O abandono de contraposicdes estéreis

Em segundo lugar, encarar a racionalidade em termos de convencimento de interlocutores
relevantes permite desfazer a esfuziante distingdo entre decisdes “técnicas” e “politicas”, ou a
falida pretensdo sobre a existéncia de um “método” que conduza a decisdo “correta”. Por muito
tempo, a Teoria do Direito girou em torno da questdo do quanto o direito é determinavel. Existe
“resposta certa”? Ou seriam os juizes meros “politicos de toga”? Os dados disponiveis até agora
mostram que o caminho n&o parece ser o de contraposigéao.

Seria uma simplificacdo superficial afirmar que juizes agem estritamente em bases
politicas. O chamado “modelo atitudinal” teve suas limitacdes apontadas pela literatura teorica
(Horta, 2016; Nojiri, 2017) e empirica (Bailey & Maltzman, 2008). Do ponto de vista empirico,
juizes ndo sdo apenas “politicos de toga”. Na literatura dos EUA, baseada em décadas de estudos
que utilizam diferentes metodologias de pesquisa para isolar o efeito de diversas variaveis que
podem influir no resultado de casos submetidos ao Judiciario, os resultados apontam que nem
uma visdo estritamente “técnica” ou “legalista”, nem um realismo extremado sdo as melhores
descri¢cdes do que ocorre na pratica forense.

A técnica juridica efetivamente pode fazer com que exista um significativo grau de
concordancia entre juizes, mesmo que tenham diferentes visdes de mundo (Kahan et al., 2016).
Nas primeira instancia, o modelo legalista descreve satisfatoriamente a atividade judicial; na 22
instancia e nas instancias superiores, os fatores politico-ideoldgicos passam a ter um peso maior
(Epstein, Landes, & Posner, 2013, pp. 154-199, 235-241). Analisando as variaveis explicativas
do dissenso entre desembargadores em 387 mil casos da 22 instancia federal dos EUA desde
1880 com modelos de machine learning, um estudo recente concluiu que caracteristicas relativas
ao caso correspondem a 49,5%, ao passo que caracteristicas relativas aos magistrados respondem
por 37,2% da variacdo (Chen, Cui, Shang, & Zheng, 2018).

Assim, é razoavel concluir que a maioria das disputas judiciais € resolvida com base em
argumentos técnicos e com baixo nivel de divergéncia interno no seio da comunidade juridica.

Fatores pessoais e politico-ideologicos seriam mais relevantes nos chamados ‘“casos
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dificeis”(Struchiner & Brando, 2014), ou naqueles temas em que, submetidos ao Judiciario,
ressoam clivagens politico-sociais relevantes na sociedade em geral.

N&do é possivel, contudo, afirmar que uma decisdo de primeiro grau serd sempre
“técnica”, ao passo que a Jurisdi¢cdo Constitucional serd plenamente “politica”. Uma descri¢do
mais precisa, a luz da teoria argumentativa do raciocinio, seria: € mais facil justificar uma
decisdo em casos repetitivos, que seguem um padrdo consagrado, como sao a maioria daqueles
apreciados por juizes de instancias inferiores, do que justificar uma decisdo sobre um tema
amplo e moralmente polémico, para o qual ndo existe texto juridico especifico. Uma vez que
contemporaneamente se entende que a decisdo precisa ser “justificada” para ser valida, o que
importa € construir uma narrativa que se sustente. Trata-se, assim, ndo de uma questdo de maior
“técnica” ou “politica” na decisdo judicial, mas de maior ou menor 0nus argumentativo perante
os interlocutores relevantes para o magistrado da causa. E por esse motivo que as variaveis

extrajuridicas sempre fardo parte do fenémeno judicial, em maior ou menor grau.

4.3. Novas questdes tedricas para o debate em Teoria da Decisdo Judicial

A terceira consequéncia de se repensar o que se entende por “racionalidade” na pratica
judicial como sugerimos € aportar novas questdes tedricas. Aqui também evanescem
contraposigdes que parecem datadas, como aquela entre “legalismo” e “realismo”, oU “contexto
da descoberta” e da “justificagdo”, bem como a questao da “sinceridade” do discurso judicial.

Para deixar de lado os espantalhos e caricaturas sobre o “legalismo” ou o “realismo”
(Tamanaha, 2010), j& foi mostrado que os dados empiricos apontam que tanto os textos juridicos,
quanto fatores pessoais e politico-ideoldgicos, em maior ou menor grau, importam na decisao
judicial. Mas isso é uma descricdo do fendmeno, e até certo ponto, insuficiente. A Teoria do
Direito trabalha também com pretensdes normativas, e, para tanto, precisa enderecar
satisfatoriamente algumas questfes de parametro valorativo. Até que ponto a ocorréncia de um
viés decisorio vulnera os ideais de justica, de correcdo e de imparcialidade? O que exatamente é
uma decisao “melhor” ou “menos enviesada”? Se os fatores extrajuridicos podem influenciar a
decisdo em determinadas circunstancias, o quanto eles podem ser aceitaveis? Como aceitar que a
decisdo judicial possa ser, ao mesmo tempo, fruto de preferéncias individuais e afetos, e mesmo
assim legitima? S8o questbes polémicas e de dificil solucdo, mas que sdo pouco abordadas na

literatura contemporanea.
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E pertinente destacar esse ponto para rebater a objecdo de que toda teoria de linhagem
realista seja necessariamente cética e despida de anseios de ordem normativa. Outro dos temores
comuns de se reorientar a Teoria do Direito para uma maior dose de Realismo (A. A. Costa &
Horta, 2017) é o de perder de vista seu carater intersubjetivo de construcao discursiva. Buscou-se
mostrar, neste artigo, que esse receio é infundado. DecisGes que ndo podem ser justificadas
perante o auditorio relevante sempre serdo vistas mais como arbitrarias do que como “Direito”.
O que ndo faz sentido é, por causa disso, resumir toda a discussdo exclusivamente aos termos
internos da gramatica juridica.

Um legado importante do debate juridico-filoséfico do século XX é a premissa de que,
para que seja considerada “juridica”, uma decisdo precisa conter uma pretensdo argumentativa
de validade ou correcéo, ainda que isso ndo passe de um ideal regulativo (Atienza, 2017, pp. 32—
37; Habermas, 2003, p. 247). Porém, dela absolutamente ndo decorre que fatores psicolégicos,
politicos ou econémicos devam estar fora do debate sobre “o que é o direito”. Ao contrario,
imaginar o direito circunscrito a um discurso supostamente coerente, sistematico ou determinado
€ uma postura que nutre uma visdo parcial e insuficiente do fendbmeno, sendo mesmo uma
indisfarcada postura politico-ideolégica (Warat, 1995, p. 83). Diante da profusdo de estudos
empiricos no cenario recente, parece excessivamente limitador cingir a teoria juridica a
“justificagdo”, deixando de lado a “descoberta” (Atienza, 2017, pp. 44-46, 221; A. A. Costa &
Horta, 2017; Struchiner, 2018).

E possivel aportar para o debate os fatores extrajuridicos que influenciam ou condicionam
decisbes sem deixar de lado uma visdo argumentativa do Direito, em que este € uma pratica
social composta de uma complexa trama de argumentos que justificam essas decisdes (Atienza,
2017, p. 20). As razodes de direito aduzidas em uma decisdo ndo sdo “apenas justificativas ad
hoc”, desimportantes e acessorias. Como ja sustentado em outro trabalho, o contexto de
“descoberta” e o contexto de “justificacdo” s@o interativos e indissociaveis — a busca pelo
conhecimento é, antes de tudo, uma busca por uma justificagdo defensével diante dos pares. Boa
parte das decisdes humanas sdo rapidas, intuitivas e inconscientes; contudo, a necessidade de
manutencdo da propria reputacdo faz com que a escolha inicial por um determinado
comportamento seja revista caso o 6nus argumentativo de justifica-la for demasiado. Dito de

outra forma, cursos de acgdo tendem a ser revistos ou descartados se sdo potencialmente
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indefensaveis perante auditorios relevantes para o agente, e é por isso que 0 contexto da
“justifica¢do” retroalimenta do da “descoberta” (A. A. Costa & Horta, 2017).

Uma leitura excessivamente realista pode supor que fatores estratégicos e politicos estéo
presentes em toda decisdo humana, e que portanto a justificativa retérica da decisdo ndo passa de
um mero verniz cosmético para a discricionariedade (Atienza, 2017, p. 27). Ao contrario, a
necessidade de justificacdo da decisdo condiciona, de certa forma, a estratégia decisoria. E por
ISSO que, para o estudo da argumentacdo judicial, a questdo da reputagdo judicial adquire um
papel primordial (Baum, 2006; L. Epstein et al., 2013). Uma agenda empirica para o estudo dos
textos de justificacdo judicial precisa forcosamente considerar o auditorio especifico para o qual
se dirige uma sentenca, que pode impor maior ou menor dnus argumentativo para uma
determinada interpretacéo do Direito.

Consequentemente, uma decorréncia da visdo mais realista da tomada de deciséo judicial
é revalorizar a andlise de estratégias retoricas do discurso judiciario (Reis, 2018). Vieses
decisorios podem ndo sé ocorrer sem questionamento, como serem reforcados, a depender de
como a fundamentacdo de decisdes soar aos ouvidos de determinados setores da sociedade.
Justificativas alinhadas com os valores do auditorio relevante tenderdo a ser aceitas como
validas. Tomemos a questdo da validade de se invocar argumentos religiosos em decisdes
judiciais. Se o auditorio relevante acredita que os valores religiosos devem guiar o que €
considerado justo, entdo o magistrado ndo terd custos reputacionais se invocar um texto sagrado
como fundamento de sua decisdo.

No mesmo sentido, decisGes na area penal que sejam excessivamente duras contra grupos
que sdo explicita ou implicitamente marginalizados ou discriminados (M. L. Silva & Horta,
2017) por parte do auditdrio relevante para o magistrado tenderdo a ser aceitas como legitimas,
independentemente do que digam os textos normativos. Ou ainda, de nada adiantard acalentar
ideais elevados de fundamentacdo de sentencas numa sociedade que, por ter um histdrico
institucional autoritario, 0 que os juizes decidem costuma ser aceito sem muito questionamento
(Roesler, 2016), pelo simples fato de serem formalmente investidos nessa fungéo.

Essa nova perspectiva, que adota um realismo moderado, também evidencia como o
debate sobre “sinceridade judicial” (judicial candor) é mal colocado. A pergunta é: decisdes
judiciais deveriam necessariamente conter as “verdadeiras” razdes pelas quais o magistrado

decidiu num determinado sentido (Schwartzman, 2008)? Ora, se as pessoas geralmente decidem
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movidas por intui¢fes inconscientes, e justificam posteriormente suas escolhas, essa ¢ uma falsa
questdao. Nao ha “verdadeiro motivo” a ser perscrutado e apresentado numa sentenca, ndo se trata
de uma questdo se ser sincero ou mentir. Mais frutifero € o debate sobre a dindmica pela qual
decisdes sdo apresentadas e, em 6rgdos colegiados, debatidas e decididas. Mais do que a forma
como o0 magistrado entende as proprias razdes, questbes relativas ao arranjo do contexto
decisorio, tais como a transmissdo ao vivo de julgamentos, ou os modos de agregacdo dos
votos!? sio aquelas que de fato podem influenciar o resultado.

Em sintese, a literatura recente em ciéncias do comportamento, e em particular, a teoria
de Hugo Mercier e Dan Sperber permitem avancar na elaboracdo de uma Teoria ampliada da
Decisdo Judicial (A. A. Costa & Horta, 2017; Horta, 2016). O primeiro passo é um convite para
que se repense o proposito mesmo da “racionalidade” no ambito juridico, integrando fatores
estratégicos e contextuais que estdo presentes sempre que se argumenta ou justifica. Embora
tedricos respeitados no debate juridico ja tenham percorrido caminho semelhante!!, é chegada a

hora de abrir espaco para essas novas contribuices da ciéncia empirica na teoria juridica.

5. Concluséo
As ciéncias comportamentais contemporaneas vém demonstrando h& quase meio século,
de forma robusta, que tomamos decisdes movidos por afetos, por valores intuitivos, por

influéncia de nossa identidade pessoal, inconscientemente, e nossa propria introspec¢do ndo nos

10 Em linha com a tese de que a maximizacdo da propria exposicdo atende a uma motivacdo de aumento da
reputacdo individual, no caso do STF, h4 evidéncias de que a transmissdo ao vivo e online das sessbes de
julgamento, por meio da TV Justica, influenciou na extensdo dos votos proferidos: eles tendem a ser mais longos do
que antes, bem como os debates entre os Ministros tendem a se prolongar mais (Hartmann, Almeida, Valim, &
Lima, 2017; Lopes, 2018). Todavia, isso ndo significa que haja estimulo para a troca substancial de argumentos.
Como o procedimento de deliberacdo naquela Corte € o de leitura de votos individuais em sequéncia (também
conhecido como procedimento seriatim, em contraposi¢do ao modelo per curiam, em que primeiro ocorrem 0s
debates, em caréter sigiloso, e sé depois a posi¢do da Corte é sumarizada pela lavra de um s6 Ministro), ndo ha
incentivos para uma verdadeira troca de argumentos e convencimento dos pares. Pelo contrario, como h&
transmissdo das sessdes, pode ser que 0s Ministros sejam incentivados a ndo voltar atras em posicdes ja declaradas,
0 que aumentaria a fragmentacdo deciséria. Como ja apontado por varios autores, essa arquitetura de decisdo
coletiva pode comprometer seriamente a sintese de uma ratio decidendi coerente e unificada da Corte (Rodriguez,
2013; Rubinger-Betti & Benvindo, 2017; V. A. Silva, 2013).

1 E o caso, por exemplo, da concepcdo de Neil MacCormick. E possivel tecer aproximacdes a visio que
MacCormick aporta sobre as limitagdes da racionalidade teérica no ambito da argumentacdo juridica. Embora a
racionalidade seja o pilar dos sistemas sociais e da vida em comunidade, 0 seu papel na préatica é limitado, pois
depende do sistema de pensamento de um grupo particular (MacCormick, 1986, pp. 190-201). Nao h4, assim, algo
como uma “racionalidade universal” num sentido forte. A necessidade de justificacdo das sentencas judiciais pode
ajudar a determinar o rumo decisério, mas somente se 0s membros da comunidade afetivamente se vinculam ao
ideal de que se deve ser exigente com as razdes utilizadas como justificativa (MacCormick, 1978, pp. 269-270).
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fornece acesso direto as nossas reais motivacdes. A existéncia de vieses na tomada de deciséo é
um fato. O que isso significa, porém, é objeto de debate.

A partir da década de 1990, ocorre o que Keith Stanovich designa como “o grande debate
da racionalidade” (Stanovich, 2011, pp. 6-10): de um lado, cientistas do comportamento que
desejavam elencar os diversos erros da racionalidade humana, e, compreendendo como
funcionam, encontrar formas de supera-los. E o caso, por exemplo, de Daniel Kahneman, um dos
pais da Economia Comportamental, cuja obra se dedicou a mapear as decisdes automaticas — e
equivocadas — do chamado “Sistema 17, e a exortar o uso do raciocinio deliberado, ou “Sistema
2”, para corrigi-las. De outro lado, estudiosos como Gerd Gigerenzer aportavam uma Visao
otimista da racionalidade humana, dizendo que ela funciona bem na maior parte dos casos,
inclusive quando toma decisdes intuitivas e inconscientes. O pensamento automatico tipico das
heuristicas decisorias seria, assim, adaptativo, ndo necessitando de correcao.

Hugo Mercier e Dan Sperber propdem que a discussdo sobre a racionalidade humana se
dé em outros termos. Na maior parte do tempo, funcionamos bem fazendo inferéncias
automaticas para tomar decisdes. Assim levamos adiante nossas rotinas. Porém, a necessidade de
nos explicarmos e de justificarmos nossas decisbes podem ativar um tipo de inferéncia mais
especifico e mais poderoso — 0 uso das razGes. Desse modo, decisdes individuais passiveis de
serem determinadas por vieses, preconceitos ou intui¢cbes equivocadas podem ser revistas caso
tenham de ser justificadas perante os pares. Entdo, quanto mais exigente um auditdrio relevante,
maior o Onus argumentativo necessario para articular razdes em sua defesa, e menor a
probabilidade que decisdes injustificaveis sejam tomadas. Dito em outros termos, o “contexto da
justificagdo” pode compelir ao aprimoramento do “processo de descoberta”.

E preciso notar que nas ultimas décadas, as criticas & hermenéutica juridica tradicional
trouxeram a argumentacdo para o centro da Teoria do Direito. Diversos autores apontam que
aquilo que € considerado justo ou juridicamente valido depende de uma construcdo intersubjetiva
discursiva, que é historica e contextualmente situada. Sendo assim, ndo ha novidade alguma em
ressaltar a argumentacdo como constitutiva da pratica juridica. Diante disso, qual seria o
ineditismo derivado do aporte de uma “teoria argumentativa do raciocinio” para o Direito?

Ademais, uma objecdo comumente feita a questdo da incorporacdo das variaveis

extrajuridicas a teoria da decisdo judicial é a de que o resultado da decisdo sempre se expressara
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em termos de argumentos, dai a suposta irrelevancia de fatores que tenham precedido sua
formulacao discursiva (a contraposicao entre “descoberta” e “justificagao”).

Ocorre que 0 mero reconhecimento da primazia do carater argumentativo do Direito nos
diz pouco sobre a mecanica do comportamento decisério. As pessoas ndo meramente S&o
usuarios competentes da lingua, capazes em construir justificativas; elas o fazem com uma
finalidade social e segundo estratégias especificas. As ciéncias do comportamento vém
mostrando que, do ponto de vista do exercicio da racionalidade discursiva, as pessoas analisam
fatos e argumentam ndo para juntas encontrarem a “verdade” ou o “justo”, mas para conseguirem
convencer umas as outras, e para manter e elevar a propria reputacdo perante seus pares
socialmente relevantes. As estratégias que adotardo na interacdo argumentativa, assim, atendem a
essa funcionalidade, e é por isso que, segundo Mercier e Sperber, é possivel explicar o baixo
nivel de exigéncia que as pessoas tém para fundamentar as proprias crengas pré-concebidas (0
“viés de confirmacdo”) e o alto nivel utilizado para contestar argumentos proferidos por outras
pessoas (a “vigilancia epistémica”). Retomando o ponto sustentado neste trabalho: uma teoria da
decisdo judicial que deixe de lado essa dindmica psicoldgica da construcdo dos argumentos é
incompleta.

Sintetizando o argumento que construimos neste ensaio, fatores extrajuridicos importam
na teoria da decisdo judicial porque permitem delimitar os constrangimentos que o decisor
enfrenta para se justificar perante um auditério especifico. Adotar essa descricdo da decisdo
judicial convida a reorientar os esfor¢os de pesquisa nessa area. Em vez de insistir em novas
teorias normativas sobre métodos interpretativos, ou meramente destacar a importancia da
argumentacao no Direito, essa visdo reorienta os esforcos de pesquisa para a compreensao e o
aperfeicoamento dos arranjos institucionais ligados a contextos decisérios. Questdes como 0
perfil de magistrados, a forma como se mitigam vieses na decisdo individual, e o rito de
argumentacao que leva a decisdes colegiadas ganham, assim, o relevo que merecem.

Decisdes judiciais sdo uma das formas fundamentais de pacificagcdo de conflitos numa
sociedade. Como qualquer decisdo humana, elas também estdo sujeitas a influéncias afetivas,
intuitivas e identitarias. Mas s@o decisbes muito sérias e que trazem severas consequéncias:
magistrados podem determinar a redistribuicdo de recursos valiosos, a privacdo da liberdade de
uma pessoa, podem chancelar um dos lados em disputa num conflito social em detrimento de

outro. Por esse motivo, num Estado de Direito funcional, é desejavel que decisdes judiciais
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sejam muito bem justificadas do ponto de vista democratico — pois quanto mais vigilante o
auditdrio relevante, potencialmente mais alinhadas ao ideal democratico seréo essas decisdes.

Assim, ao incorporar outras variaveis a teoria da decisdo, ampliando o debate para além
de técnicas interpretativas, abre-se toda uma nova perspectiva para compreender e aperfeicoar a
dindmica das decisdes judiciais. A solucdo “enigma” da razdo, entendido nesses termos, pode
ajudar a compreender o aparente paradoxo do déficit argumentativo das decisdes judiciais no
Brasil. Nosso trabalho reforca a hipotese de que que os padrdes argumentativos das nossas
Cortes sdo insatisfatorios porque séo reflexo de fatores historicos, socioldgicos e institucionais
que acabaram por criar um auditério relevante, para o Poder Judiciario, que € restrito, pouco
exigente e pouco vigilante (Roesler, 2016). Além disso, convida a se discutir mais seriamente
pontos como a inadequacdo de ritos como o de agregacdo de votos — o procedimento seriatim —
adotado por tribunais como o STF.

Em vez de propor mais uma vez que magistrados leiam mais filésofos do Direito como
forma de decidirem melhor, talvez seja necessario difundir o conhecimento, entre eles e entre 0s
cidaddos, de quais fatores psicoldgicos inconscientes podem influencia-los sem que se deem
conta. Além disso, é preciso reconhecer que o verdadeiro guardido da “racionalidade” do Estado
de Direito ndo é um ou outro ser humano “iluminado” por ter sido investido das funcgdes
jurisdicionais por concurso ou indicacdo politica. A racionalidade assim entendida é resultado de
uma construcdo interacionista, que ndo se restringe a discursos de justificacdo, e que depende
sobremaneira do desenho de arquiteturas e contextos decisorios especificos.
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Por que existem vieses cognitivos na Tomada de Decisdo Judicial?

A contribuicéo da Psicologia e das Neurociéncias para o debate juridico?

Resumo

A literatura juridica brasileira tem comecgado a se questionar sobre a existéncia e os efeitos de
vieses cognitivos na tomada de decisdo juridicamente relevante. Trabalhos tedricos e
empiricos recentes vém recorrendo a literatura em Julgamento e Tomada de Deciséo e
Economia Comportamental para langar um novo olhar sobre o fendmeno da decisdo juridica —
sem, contudo, proceder a uma avaliacéo critica do paradigma das heuristicas e vieses e das
teorias do duplo processo. A partir de uma metodologia interdisciplinar, este ensaio busca
suprir essa lacuna, apresentando ao publico juridico um levantamento analitico dos modelos
comportamentais da literatura em tomada de decisdo. Percorremos alguns dos problemas mais
salientes no debate recente: a adequacdo da introspeccdo como metodologia para
compreensdo da tomada de decisdo, o papel do processamento automatico ou inconsciente na
decisdo, e, sobretudo, por que seria o caso de a racionalidade humana ser passivel desses
desvios em relacdo aos parametros normativos. Para tanto, duas vertentes explicativas para a
existéncia de vieses sdo analisadas: a neurofisoldgica e a evolucionista, com vistas a tragar um
cenario mais realista de como a arquitetura cognitiva condiciona a racionalidade humana.
Palavras-chave: Tomada de Decisdo Judicial. Heuristicas e Vieses. Teorias do Duplo
Processo. Substratos neurais da Consciéncia. Teoria do Gerenciamento do Erro.

Abstract

Brazilian legal literature has begun to question the existence and effects of cognitive biases in
legal decision-making. Recent theoretical and empirical studies have shed light to the
literature on Judgment and Decision Making and Behavioral Economics in order to
understand the phenomenon of legal decision-making — however, without proceeding to a
critical evaluation of the heuristics and bias paradigm and of the dual-process theories. Based
upon an interdisciplinary methodology, this essay seeks to fill this gap by presenting to the
legal public an analytical look on the most recent behavioral models of the decision-making

debate. We turn to some of the most salient problems, such as the value of introspection

1 Versdo anterior deste trabalho foi apresentada como conferéncia no IV Seminario de Direito, Psicologia e
Neurociéncia, organizado pelo grupo de estudos em Direito, Psicologia e Neurociéncia (DIPSIN) da Faculdade
de Direito de Ribeirdo Preto da USP, em 24/10/2018.
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methodology for understanding decision making; the role of automatic or unconscious
processing in decision-making; and specially why it is be the case that human rationality is
susceptible to such deviations. In order to do so, two explanatory lines for the existence of
biases are analyzed: the neuroscientific and the evolutionary, in order to draw a more realistic
picture of how cognitive architecture constrains human rationality.

Keywords: Judicial Decision-Making. Heuristics and Biases. Dual-Process Theories. Neural

substrates of consciousness. Error Management Theory.
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1. Introducéo

Magistrados sdo capazes de uma aplicacdo puramente técnica das normas, para além
de suas preferéncias pessoais e politicas? Os parametros da racionalidade discursiva,
utilizados na justificacdo das sentencas judiciais, sdo suficientes para o controle democratico
do Judiciario? A Justica, mesmo ndo sendo neutra, pode ser imparcial? Juizes com fome sdo
maus juizes? Essas sdo perguntas antigas no debate juridico, que sO recentemente vém sendo
tratadas com um renovado olhar experimental.

Afortunadamente, nos ultimos anos, a literatura juridica brasileira tem comecado a se
questionar sobre a existéncia e os efeitos de vieses cognitivos na tomada de decisdo
juridicamente relevante. Trabalhos tedricos (G. P. Almeida & Cestari, 2016; Cardoso &
Horta, 2018; A. A. Costa & Horta, 2017; E. J. da F. Costa, 2016; Fernandez & Fernandez,
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2008; Freitas, 2013; Moraes & Tabak, 2018; Nojiri, 2017; Silva & Horta, 2017; Tabak,
Aguiar, & Nardi, 2018) e empiricos (G. P. de Almeida & Nojiri, 2018; F. P. L. Almeida,
2013; L. L. F. Costa, Esteves, Kreimer, Struchiner, & Hannikainen, 2018; Grezzana, 2012;
Leal & Ribeiro, 2018; Tavares & Hannikainen, 2018) tém utilizado como ponto de partida as
referéncias da literatura em Julgamento e Tomada de Deciséo, Ciéncias Comportamentais e
Economia Comportamental para entender esse fendbmeno, renovando o repertorio de analises
e formulacdes do problema da deciséo no Direito.

Trata-se de um movimento que ja vinha de alguns anos na literatura estrangeira (para
revisdes sistematicas, vide Braman, 2017; Harris & Sen, 2019; Mueller & Nadler, 2017;
Rachlinski & Wistrich, 2017; Zamir, Teichman, Teichman, & Zamir, 2014), amparado por
dezenas de experimentos e estudos empiricos que constataram aquilo que muitos ja intuiam:
nas decisbes moralmente carregadas e/ou juridicamente relevantes, as pessoas Sao
influenciadas por fatores pessoais, politico-ideoldgicos (Cohen & Yang, 2019; Epstein,
Landes, & Posner, 2013), por identidades como género (Boyd, Epstein, & Martin, 2010;
Gomes, Nogueira, & Arguelhes, 2018) (Boyd et al., 2010; Gomes et al., 2018) e raca (Blair,
Judd, & Chapleau, 2004; Rachlinski, Johnson, Wistrich, & Guthrie, 2009), e por fatores
circunstanciais e prosaicos, como cansago (Cho, Barnes, & Guanara, 2017), fome (Danziger,
Levav, & Avnaim-Pesso, 2011) e nojo (Schnall, Haidt, Clore, & Jordan, 2008).

Contudo, aceitar que a tomada de decisdo em temas moralmente carregados ou
juridicamente complexos possa padecer de influéncias exdgenas diz pouco sobre por que isso
acontece. O que exatamente se quer dizer ao afirmar que a mente humana sofre de influéncias
inconscientes, ou que o raciocinio se da de forma automatica? Sem uma compreensdo
abrangente dos motivos pelos quais a arquitetura da cogni¢cdo humana apresenta desvios
sistematicos em relacdo a parametros normativos, o quadro delineado fica incompleto. Para
uma teoria mais realista da tomada de decisdo, é preciso antes ter clareza de como e por que a
racionalidade humana funciona do jeito que os experimentos mostram.

Embora a comunidade juridica tenha sido lenta em reconhecer a existéncia desses
vieses cognitivos nas atividades decisérias, a sua importancia ndo pode ser mais ignorada. As
consequéncias das limitagdes da racionalidade humana na prética forense sdo reais e podem
resultar em injusticas concretas, como veremos adiante. Porém, parte da resisténcia em se
aceitar a influéncia de fatores extrajuridicos resulta da incompreensdo de como a mente
funciona. Muito do discurso prevalente sobre como decisdes “justas” podem ser tomadas de

forma “isenta” ainda aposta numa visdo da racionalidade de séculos atrds, como se a
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Psicologia, a Biologia e as Neurociéncias ndo tivessem avancado a passos largos nas ultimas
décadas.

Por que a mente humana esta sujeita a vieses cognitivos? Como pode a racionalidade
humana ser, de um lado, tdo prodigiosa, e de outro, tdo falha? Por que o inconsciente domina
tantas decisdes importantes? De onde vém as limitagdes que nos levam a raciocinar de forma
errdnea ou injusta, perante os parametros normativos que cultivamos?

Este trabalho se propde a fechar essa lacuna, trazendo uma leitura interdisciplinar do
problema dos vieses cognitivos. Buscamos trazer ao publico leigo em ciéncias
comportamentais uma descrigao atualizada e clara dos modelos e teorias mais recentes sobre a
arquitetura da mente que toma decis@es juridicamente relevantes, evitando jargdes técnicos,
de um lado, e simplificacdes superficiais, de outro.

Comecemos esclarecendo a partir de qual referencial enfrentaremos esse problema. A
literatura interdisciplinar da qual partiremos retne trabalhos em Julgamento e Tomada de
Decisdo, Economia Comportamental, Etologia, Neurociéncias, Biologia e Psicologia
Evolucionista. Nessa perspectiva, por “decisdo”, num sentido amplo, entende-se um conjunto
de processos cognitivos que avaliam e selecionam opg¢des com vistas a um determinado curso
de agédo. Os processos de tomada de decisdo podem ser teoricamente agrupados em quatro
categorias (Mendelson et al., 2016). Num primeiro momento, (i) a informacdo é
disponibilizada, ou por meio da percepcao sensorial, ou da meméria. A seguir, (ii) ocorre 0
“julgamento”, que consiste na avaliagdo ou discriminagdo dessa informagdo ou estado de
coisas. Com base nas suas preferéncias, o individuo (iii) escolhe, selecionando, a partir de
diferentes opces, 0 curso de agdo desejado, o que configura a “decisdo”, no sentido estrito. A
partir dessa decisdo, resulta (iv) um comportamento ou acdo no mundo exterior. Como
veremos a seguir, existem condicionantes de varias ordens em cada uma dessas etapas,
derivadas de causas proximais e distais (vide Secdo 3), que ajudam a explicar por que
ocorrem vieses cognitivos.

Nas Gltimas décadas, diversos experimentos foram feitos com humanos e diversas
espécies animais em paradigmas experimentais destinados a avaliar tarefas de discriminacao,
categorizacdo, reconhecimento, avaliagdo e selecdo de cursos de acdo (Mendelson et al.,
2016), medindo respostas neurais e buscando desvendar quais areas cerebrais eram recrutadas
para essas tarefas, bem como se o individuo executava essas tarefas de forma consciente ou

ndo. Resultados desses estudos revelam que, contrariamente ao que se pensa, ndo s6 a tomada
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de decisdo humana padece de inimeras aparentes “irracionalidades”, como alguns dos vieses
nela verificados sdo comuns a outras espécies animais (Santos & Rosati, 2015).

Em resumo, existe atualmente todo um corpo de conhecimentos que permitem
descrever com precisdo 0s mecanismos cognitivos da tomada de decisdo. E a partir disso que,
neste artigo, ensaiaremos responder a pergunta do titulo deste trabalho, comegando por
estabelecer o pano de fundo dessa discussdo. Numa perspectiva interdisciplinar, os
conhecimentos oriundos da Ciéncia da Decisdo podem ser integrados com suas explicacdes
em outros niveis de andlise, 0 dos processos psicologicos e neurais que servem de substrato ao
comportamento humano (Secédo 1.1).

Para explicar a tomada de decisdo humana, uma vez que a maior parte dos processos
mentais se da de forma inconsciente, a introspeccdo ndo é o método mais adequado para
compreender essa dinamica (secdo 2.1.). Revisaremos também, brevemente, um dos
programas de pesquisa que dominaram até agora a questdo da tomada de decisdo, o das
“heuristicas e vieses”, ligado as “teorias do duplo processo” (se¢do 2.2), apontando suas
propostas, problemas e limitagdes. Com isso, busca-se esclarecer para o leitor quais sdo 0s
modelos descritivos prevalentes dos vieses na tomada de decis&o.

O objetivo é o de responder por que esses mecanismos funcionam dessa forma, em
dois niveis explicativos: o das causas distais, evolutivos, para o qual mobilizaremos o
instrumental da Biologia e da Psicologia Evolucionista (Se¢édo 3.1); e o das causas proximais,
neurofisioldgicas, para o qual aportaremos a literatura neurocientifica recente (Secdo 3.2).
Esperamos que ao final desse trajeto, o leitor tenha clareza das principais teorias
contemporaneas acerca de como processos automaticos ou inconscientes governam a maioria
das nossas decisdes, e como isso pode ter reflexos concretos nas instituicdes juridicas.

Buscamos, assim, sem a pretensdo de revisar exaustivamente todos os debates,
experimentos e autores relevantes, expor uma compreensdo cientificamente informada da
racionalidade humana, e sobretudo uma narrativa que seja Util para os juristas que se
interessam por essa tematica. Por fim, advertimos que muitos dos modelos e teorias que
analisaremos ainda estdo em debate, e sendo constantemente postos a prova. Uma das virtudes
da ciéncia é justamente sua abertura a contestacdo e ao contraditorio, avancando a medida que

novos dados levam ao abandono ou refinamento dos modelos disponiveis.
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1.1. O problema da tomada de decisdo numa perspectiva interdisciplinar

Do ponto de vista da comunidade juridica, as potenciais consequéncias dos vieses
cognitivos se referem a possibilidade de injusticas serem cometidas. A premissa aqui € que
instituicdes pensadas a partir de um referencial equivocado da racionalidade humana tendem a
ignorar suas limitagcOes e a perpetuar injusticas (Engel & Singer, 2008). Vale mencionar
alguns exemplos desse risco.

Sabe-se que intui¢Bes ou primeiras impressdes sobre pessoas ou fatos podem criar um
viés, que condiciona toda a interpretacdo subsequente de fatos e condutas. Isso pode ser
desastroso do ponto de vista de inquéritos e investigacdes, que deixam de se abrir para
multiplas possibilidades, e em vez disso focam em confirmar suspeitais iniciais,
eventualmente infundadas, num efeito “bola de neve” (MacLean & Dror, 2016). Noutro
exemplo, ao ndo compreender como efetivamente funciona a memoria humana, o processo
judicial continua confinando na prova testemunhal como se fosse um retrato fiel e confiavel
da realidade, sendo que existem inUmeras evidéncias em contrario (Stein, 2015). Por fim, o
sistema penal pode ser um grande perpetuador de injusticas — a falta de compreensao de como
as normas punitivas podem reforcar o racismo, ou como a aplicagdo das penas efetivamente
impacta os réus, leva a um sistema que é tanto brutal com aqueles que pune, quanto injusto
com quem deixa de punir, além de ineficiente do ponto de vista do seu objetivo de reducao da
violéncia na sociedade (Benforado, 2015).

O fenbmeno da tomada de decisdo é extremamente complexo; ndo por acaso, as
ciéncias da decisdo envolvem desde economistas e estudiosos de teoria dos jogos até
comunidades de neurocientistas computacionais e pesquisadores em inteligéncia artificial. E
importante ter em mente que cada programa de pesquisa encara 0 comportamento decisorio a
partir de um diferente angulo, compondo, gradualmente, uma visdo mais abrangente de suas
multiplas facetas. Vale recordar, ainda, que cada metodologia contribui com modelos que se
situam num determinado nivel explicativo — o econdmico, o psicoldgico, o bioldgico, etc.
Essa divisdo de trabalho significa que o conhecimento obtido em cada nivel explicativo pode
contribuir para esclarecer os mecanismos nos demais niveis explicativos, numa sintese teorica
abrangente.

Assim, um neurocientista pode se concentrar em humanos ou em modelos animais ao
realizarem tarefas de escolha, aliadas a medic¢Ges por técnicas de neuroimagem que revelam
padrdes de ativacdo cerebral; um psicologo, tipicamente, vai se concentrar no comportamento

observavel, utilizando técnicas experimentais com sujeitos de pesquisa; e, por sua vez, um
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economista podera elaborar modelos matematicos a respeito, com vistas a formalizar uma
teoria microecondmica da escolha. Embora o ideal seja reunir esses resultados de diferentes
metodologias num Unico quadro explicativo, é importante lembrar que cada nivel explicativo
possui propriedades emergentes proprias, que ndo sao passiveis do reducionismo: para ficar
num exemplo, ndo faz sentido pretender descrever toda a tomada de decisdo humana em
termos de sinapses neurais, pois ha& propriedades emergentes da decisdo que s6 surgem no
nivel psicologico, comportamental (Glimcher, 2011, pp. 19-35).

Por esse motivo, existem defini¢des e conceitos tipicos do nivel psicoldgico, ligadas,
mas ndo completamente redutiveis, a definicbes e conceitos no nivel biologico. Assim,
dividiremos este trabalho em duas se¢des, uma focada sobre as explicacGes psicoldgicas
(Secdo 2) e outra sobre explicacGes bioldgicas (Secdo 3) dos vieses decisorios. Para situar o
leitor, todavia, comecaremos por um breve excurso historico, para tracar esse panorama das

ciéncias da decisao.

2. A resposta no nivel psicologico

Antes de tentarmos responder a nossa pergunta de “por que existem vieses”, vamos
primeiro tecer uma aproximacao ao nivel explicativo da Psicologia, onde surgiu sua definicao.
Para tanto, vamos percorrer o histérico de surgimento e de refinamento da no¢édo de que a
tomada de decisdo humana esta sujeita a vieses.

Para quem chega agora a este debate, € importante ter em mente que ha uma vigorosa
tradicdo de pesquisa psicoldgica, reunida sob o rotulo “Julgamento e Tomada de Decisdao”
(JTD), que remonta pelo menos aos anos 1940-1950. Um dos pontapés iniciais desse
programa de pesquisa foi o trabalho de Von Neumann e Morgestern, mais conhecidos por
serem fundadores do campo da Teoria dos Jogos. Inicialmente, os pesquisadores em JTD
tinham dois focos distintos de pesquisa, hoje relativamente integrados entre si: um deles,
sobre como as pessoas avaliam ou compreendem informacdes para fazerem inferéncias
(julgamento); o outro, sobre como as pessoas optam por determinados cursos de agédo (escolha
ou tomada de decisdo). Naquele momento, tratava-se de criar paradigmas experimentais que
permitissem testar e medir, do ponto de vista comportamental, como as pessoas efetivamente
julgam e decidem, vis-a-vis 0s parametros normativos preconizados pelo conceito de
racionalidade da Economia neoclassica, pelas regras matematicas do calculo probabilistico e

da estatistica, pela logica dedutiva cléssica, entre outros (Goldstein & Hogarth, 1997).
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Rapidamente, os primeiros experimentos passaram a desafiar 0 que se esperaria a
partir de modelos tedricos de comportamento decisério até entdo consagrados. No fim dos
anos 1950, ja se sabia que, em situacdes experimentais de solugdo de problemas, 0s sujeitos
de pesquisa tinham extrema dificuldade em fazer calculos estatisticos com acurécia, ou
mesmo efetuar operacfes dedutivas tidas como elementares. Herbert Simon, aquela altura,
propunha que se prestasse atencdo as limitagBes inerentes a todo contexto decisério e a
propria arquitetura cognitiva, sugerindo o conceito de “racionalidade limitada”. Porém, foi
necessario que experimentos revelassem a dificuldade em se verificar na pratica a “teoria da
utilidade”, um dos baluartes da Economia neoclassica, para que esses apelos passassem a ser
ouvidos. Assim, nos anos 1960, economistas se lancam ao projeto de buscar entender quais
processos cognitivos estariam por trds desses fendmenos. Estava montado o palco para a
emergéncia da Economia Comportamental (Goldstein & Hogarth, 1997).

Os expoentes desse novo campo, como Daniel Kahneman, Amos Tversky e Richard
Thaler, passaram a colecionar exemplos de como as pessoas tomavam decisdes diferente do
esperado pelas teorias normativas da decisdo humana. O assim denominado programa das
“heuristicas e vieses” buscava compreender quais seriam as estratégias decisdrias que
empregariam atalhos cognitivos (“heuristicas”), de modo a resolver intuitiva e rapidamente
problemas complexos. No entanto, muitas vezes esses atalhos resultariam em desvios
sistematicos ou inconsisténcias em relagdo aos parametros normativos esperados (“vieses”).
Tratava-se, assim, de reformular a teoria econdmica para que adotasse modelos mais realistas
de como pessoas formam preferéncias, avaliam dados disponiveis e fazem escolhas
(Kahneman, 2011; Thaler, 2016).

O sucesso da Economia Comportamental trouxe psicologos sociais, socidlogos,
economistas e outros especialistas a trabalharem em conjunto, na pratica esfuziando os limites
entre essas disciplinas. Hoje, em universidades mundo afora, os grupos de pesquisa, ementas
de disciplinas e trabalhos publicados envolvem autores de multiplas formacdes especializadas.
O campo de JTD, assim, cresceu abrangente e interdisciplinar, abarcando problemas tdo
diversos quanto a escolha em contextos econdmicos, a tomada de decisdo no ambito da
administracdo, do direito, da ciéncia politica e do esporte (Malloy-Diniz, Kluwe-Schiavon, &
Grassi-Oliveira, 2018).

Em comum, os diversos modelos de JTD sugerem que ha parametros normativos sobre
como se deve fazer inferéncias — é o caso da l6gica dedutiva classica, da aritmética e das

regras de célculo probabilistico. Contudo, ndo séo elas que os humanos usam em situacdes
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reais de decisdo — ou, dito de outra forma, no nivel descritivo, a racionalidade humana foge
aos padrdes normativos esperados (Baron, 2008, pp. 31-34)

Mais recentemente, numerosos trabalhos vém apontando que a ocorréncia de vieses
cognitivos ndo é um problema que se restringe a dimensdo individual. Diversos autores vém
apontando as consequéncias sociais da racionalidade enviesada. Toda uma agenda de atuacéo
de governos com vistas & mitigagdo dessas limitagcdes cognitivas surgiu nos ultimos dez anos
— vem dai a proposta do “nudging”, ou do emprego de insights comportamentais por governos
(Thaler & Sunstein, 2008). Mas nédo s isso: debates prementes da nossa época passam pela
compreensédo da racionalidade humana. Consumidores estdo mais sujeitos a serem seduzidos
pelo marketing subrepticio, especialmente com o direcionamento altamente preciso das redes
sociais (micro-targetting); as fake news se proliferam com facilidade e corroem as
democracias mundo afora; a necessaria acdo coletiva contra o aquecimento global é
substituida pela paralisia.

Esse conjunto de achados da literatura em JTD levou a uma série de debates de ordem
pratica: devemos empreender esfor¢os para corrigir vieses? As heuristicas sdo estratégias
adequadas ou ndo para se tomar melhores decisdes? Governos devem parar de recorrer a
racionalidade discursiva e comecarem a se valer de estratégias comunicativas que apelem a
intuicdo dos cidaddos? Juizes podem cometer injusticas ao decidirem com base em heuristicas
ou intui¢Ges inconscientes?

Em comum, essas perguntas despertam algumas questbes tedricas de suma
importancia. Mas nem sempre, entretanto, fica claro o que se quer dizer por “decisdo
inconsciente”, ou se a valéncia dos vieses deve ser sempre negativa. Nas se¢des seguintes
(2.1. e 2.2), tentaremos limpar o terreno para a compreensdo dessas questdes no nivel

psicolégico, comportamental.

2.1. A mente inconsciente

Nas ultimas décadas, a compreensdo da “mente inconsciente”, em termos cognitivos,
isto €, de processamento de informacdo pelo individuo, passou a ser um dos problemas
centrais da Psicologia. Pode-se conceituar “inconsciente” como um processo que nao esta
diretamente acessivel ao monitoramento ou controle mente consciente. Por sua vez, por
“automatica” seria possivel categorizar uma resposta a um estimulo ambiental nao

necessariamente resultado da volicdo ou intencionalidade do agente. Veremos mais sobre isso
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adiante, mas é importante ressaltar que nos debates psicologicos, ora esses conceitos
aparecem juntos, ora dissociados.

Uma das dificuldades metodoldgicas de se estudar como processos inconscientes
influenciam o processo de tomada de decisdo € que eles operam, por definicdo, abaixo do
radar consciente. A linha behaviorista de psicologia experimental era particularmente
antagdnica em relacdo ao uso da introspec¢cdo como metodo de pesquisa, propugnando em seu
lugar a observacdo do comportamento. Com o surgimento da Psicologia Cognitiva nos anos
1960, cada vez menos a Psicologia passou a entender o pensamento como um fluxo de
consciéncia, passando a descrevé-lo em termos de processamento de informacdes na mente
(Evans, 2017, pp. 7-16).

Mas foi um trabalho classico de Timothy Wilson e Richard Nisbett (R. E. Nisbett &
Wilson, 1977) que generalizou essa desconfianca para as demais correntes psicoldgicas. Uma
série de experimentos subsequentes demonstrou que as pessoas ndo tém acesso aos
mecanismos internos pelos quais estimulos ativam respostas comportamentais. Apesar disso,
as pessoas sdo rapidas em encontrar possiveis justificativas sobre o0 que ocorreu em sua mente.
Um dos paradigmas experimentais mais utilizados para este fim ¢ conhecido como “choice
blindness”. Basicamente, o desenho consiste em pedir que 0 sujeito pesquisado preencha uma
tarefa de escolhas entre alternativas; em seguida, o papel preenchido com as respostas €
entregue ao experimentador. Sem que 0s sujeitos se deem conta, o experimentador manipula a
folha preenchida, alterando as respostas dadas para o oposto do que havia sido originalmente
respondido. Em seguida, o papel é devolvido ao sujeito, pedindo-se que justifique suas
escolhas. De forma surpreendente, a maioria das pessoas ndo s6 ndo se da conta da
manipulacdo, como também tende a justificar decisGes contrarias as que originalmente tomou
(Johansson, Hall, & Sikstrém, 2008). Trata-se de uma evidéncia forte de que nossas narrativas
sobre processos inconscientes servem mais a autojustificacdo do que propriamente a
investigacdo isenta da nossa propria mente?.

Isso ocorre porque a maior parte do processamento cognitivo é inconsciente, ou seja,
existe sem que nos demos conta de sua ocorréncia, sem que consigamos relatar a posteriori,
sem dele termos autoconsciéncia plena. Na verdade, a maior parte dos nossos

comportamentos rotineiros, mesmo 0s mais complexos, é executada de forma inteiramente

2 Nossa ignorancia ndo se limita a percepcdo dos processos inconscientes. H4 mesmo falhas na habilidade
metacognitiva, isto €, de saber o quanto se sabe de fato. Uma outra corrente de pesquisas mostrou que as pessoas
ndo tém nocdo do quanto sdo ignorantes em geral: as pessoas sempre tendem a se achar talentosas, competentes e
detentoras de conhecimento “acima da média”, mesmo havendo provas em contrario — 0 chamado efeito
Dunning-Kruger (Kruger & Dunning, 1999).
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automatica, de dirigir um automovel a digitar um texto no teclado, de tomar banho a caminhar
— o cérebro opera, em parte, como uma justaposi¢ao de “modulos” independentes, altamente
especializados. 1sso soa profundamente contraintuitivo, mas é facilmente explicavel: porque
SOmOS Cegos para 0S processos inconscientes que dominam nossa mente, tendemos a
subestimar sua importancia na nossa vida mental (Dehaene et al., 2017, p. 487).

O quadro que a psicologia contemporanea desenha, assim, € o de que ndo temos
acesso direto aos proprios processos mentais. Em virtude disso, contrariamente ao que
costumam pensar, as pessoas tém muito pouco conhecimento sobre as causas do proprio
comportamento. Assim, metodologias de pesquisa que se valem do auto-relato acerca dos
processos mentais sdo inerentemente falhas (Koch, 2012, p. 77; Richard E. Nisbett, 2015)3.

Muitas explicacdes vém sendo ensaiadas de por que temos tamanha ilusdo sobre nés
mesmos. Emily Pronin (Pronin, 2009) sugere que, como temos acesso ao fluxo introspectivo,
tendemos a dar maior peso a ele do que ao comportamento observavel quando avaliamos ou
compreendemos a ndés mesmos. Uma vez que ndo temos acesso as introspecgOes alheias,
contudo, valemo-nos do comportamento observavel das demais pessoas para avalia-las e
julga-las. Como decorréncia disso, tendemos a superestimar nossa propria responsabilidade
quando participamos de uma iniciativa bem-sucedida (“o mérito é meu”), e subestima-la em
caso de fracasso (“a culpa ndo ¢ minha”). Ademais, € mais facil enxergar erros, vieses no
comportamento alheio do que no nosso, uma vez que é sempre possivel produzir uma “boa
justificativa” para o que estamos fazendo.

Peter Carruthers (Carruthers, 2017) vai mais longe, pondo em questdo a no¢do mesma
de pensamento consciente: para o fildsofo, nosso autoconhecimento € sempre uma forma de
interpretacdo a posteriori do préprio comportamento observado, para a qual ajustamos nosso
relato.

Assim, uma visdo mais precisa da racionalidade humana passaria pelo reconhecimento
da importéncia dos processos inconscientes na tomada de decisdo — ao lado da admissdo de
que sabemos muito pouco a respeito deles sem o auxilio da ciéncia experimental. Sobretudo, é

equivocado atribuir a causalidade do nosso comportamento aquilo que acreditamos ser o caso.

3 E importante tracar uma distingdo bem enfatizada por Stanislas Dehaene: aquilo no qual ndo se pode confiar é a
introspec¢do enquanto método de pesquisa. Todavia, enquanto fonte de dados ou de medida, a introspeccao pode
ser muito importante. Tanto é assim que varias técnicas empiricas qualitativas consagradas se baseiam no auto-
relato como forma de acessar percepgdes e impressfes subjetivas. Também na pesquisa neurocientifica, a
introspeccdo dos sujeitos de pesquisa pode se ruma valiosa fonte de dados sobre a experiéncia subjetiva. O que
ndo se pode é contar com a introspeccdo enquanto método para compreensdo do mecanismo de processos
mentais, pois humanos sdo capazes de todo tipo de interpretacdo post factum dos motivos de suas decisdes
(Dehaene, 2014, pp. 12, 42-43).
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A psicéloga Ziva Kunda (Kunda, 1990) cunhou o termo “raciocinio motivado” para nossa
constante capacidade de manobrar nosso raciocinio a reboque da justificacdo de conclusGes
que ja possuimos de antemao.

Isso ndo quer dizer que Psicologia contemporanea encare as justificativas como um
mero enfeite indtil*. Os estudos de Jonathan Haidt (Haidt, 2001, 2012) no dominio da decisdo
moral apontam que, em casos dificeis, as pessoas decidem de forma intuitiva. No entanto,
mesmo sem serem capazes de muitas vezes produzir razGes em defesa de suas posicoes, a
necessidade de se justificar pode alterar o curso de acdo para outro mais defensavel. No
mesmo sentido, o trabalho de Philip Tetlock (Tetlock, 1985) aponta como a necessidade de
justificar nossas crencgas para 0s demais (“accountability”) pode levar a revisdo de crengas
iniciais.

A prodigiosa capacidade humana de autojustificacdo pode estar ligada a necessidade
de convencer os pares daquilo em que acreditamos, conferir credibilidade ao que dizemos, e
preservar nossa propria reputacdo. Na visdo de Hugo Mercier e Dan Sperber, a existéncia de
um viés em favor das proprias crencas nao seria desvantajoso do ponto de vista adaptativo:
primeiro, porque mesmo que tenham mais rigor em avaliar as crencas alheias do que as
proprias, as pessoas sabem reconhecer argumentos fortes de argumentos fracos; e em segundo
lugar, porque, num contexto interacionista e argumentativo, com posi¢oes suficientemente
diversificadas, o “viés de confirmagdo” levaria a uma “divisdo de trabalho cognitivo”, que
enriqueceria o debate coletivo (Mercier & Sperber, 2017)°.

Em sintese, mesmo que as decisGes que tomamos sejam inconscientes, a necessidade
de conscientemente justifica-las € uma forte motivacao psicolégica. Muitos estudos tentaram
explicar esse conflito interno em termos de dois sistemas cognitivos operando em paralelo.

Vamos agora voltar nosso olhar para esses modelos.

4 E importante registrar que ainda ha alguma controvérsia sobre o grau de acesso de relatos verbais aos processos
cognitivos internos e sobre a influéncia de processos inconscientes na tomada de decisdo. Para uma reviséo
abrangente e critica dos experimentos aqui mencionados, remetemos a (Newell & Shanks, 2014).

5 Hugo Mercier defende a utilizagdo do termo “myside bias”, cunhado por David Perkins, em vez do mais
consagrado “viés de confirmacao”, por um motivo simples: o viés mapeado pela literatura experimental ndo € o
de “confirmar o que se pensa” apenas, mas também de “desconfirmar” (refutar) aquilo que é contrario a crenga
inicial. Dito de outra forma, a busca enviesada ndo é por confirmacdo de uma crenga, mas uma busca enviesada
por argumentos que apoiem a propria visdo e falsifiqguem as que a contrariam (Mercier, 2017).
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2.2. O programa das heuristicas e vieses e as teorias do duplo processo

Tentaremos narrar a seguir, de forma bastante resumida, a ascensao e o estagio atual
das explicacdes do comportamento humano baseadas em dois ‘“‘sistemas” ou “tipos” de
raciocinio no debate psicolégico. Vamos retomar o fio histdrico que esbogcamos acima,
especificando as caracteristicas desses modelos comportamentais.

Herbert Simon, ganhador do prémio Nobel de Economia de 1978, pode ser
considerado um dos fundadores do campo da Economia Comportamental. Como mencionado
acima, Simon alertava, j4 na década de 1950, da insuficiéncia dos modelos de tomada de
decisdo prescritivos que vinham sendo utilizados na ciéncia da administracdo (Simon, 1955).
E de Simon a nogio de “racionalidade limitada”, em contraposi¢do a modelos idealizados da
racionalidade decisoria. Ao contréario do que se propunha, decisdes geralmente eram tomadas
com informacdo incompleta e numa situacdo de preméncia de tempo, o que ndo era
considerado até entdo nesses modelos. Para Simon, as restricbes do contexto decisério
organizacional geralmente implicavam na necessidade de se contentar com decisfes

“satisfatorias” (satisficing), ou boas o bastante, em vez de 6timas.

No fim dos anos 1960 e inicio dos anos 1970, a dupla Daniel Kahneman e Amos
Tversky comeca a fazer experimentos com grupos de estudantes, e passam a colecionar
violagBes em relacéo a teoria da utilidade esperada da Economia Neoclassica. Os primeiros
achados indicavam que referenciais absolutamente irrelevantes para uma tarefa de estimativa
quantitativa poderiam enviesar o resultado indicado pelas pessoas (efeito “ancoragem”).
Outro efeito consistente dos seus experimentos € o que as pessoas realizam célculos
probabilisticos em termos de similaridade com esteredtipos (“representatividade”) ou pela
facilidade com que um evento saliente é recuperado pela memoria (“disponibilidade”). Ou,
ainda, que a forma de representar uma probabilidade em termos de ganhos ou perdas
modificava a resposta das pessoas, mesmo para situacdes em que o calculo probabilistico
deveria ser o mesmo (efeito “enquadramento’). Uma das maiores contribui¢des da dupla para
0 debate economico, porém, foi a “Teoria do Prospecto”, ou uma formaliza¢do do fendmeno
de aversdo a perdas: as pessoas sentem mais a perda de um valor do que um ganho de valor
equivalente, seja porque o ponto de referéncia importa, seja porque a curva de perdas é mais

acentuada (Kahneman, 2011).
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Os experimentos da dupla Kahneman-Tversky paulatinamente atrairam a atencdo do
mainstream econdémico. Ao lado de Richard Thaler — que se notabilizou nos anos 1980 por
mapear e demonstrar experimentalmente diversos outros fenémenos, ligados especialmente a
falta de auto-controle em tarefas de escolha intertemporal e o “efeito dotagdo”, ou a
valorizacdo maior de um bem pelo simples fato de se possui-lo (Thaler, 2016) — seus
trabalhos também receberam o reconhecimento do Prémio Nobel em Economia.

Esse campo de pesquisa inicialmente ficou conhecido como o programa das
“heuristicas e vieses”. Buscando sintetizar os achados experimentais, 0os proponentes da
Economia Comportamental criaram uma descri¢cdo do comportamento decisério humano nos
seguintes termos: diante de problemas excessivamente complexos, e da impossibilidade de
uma analise racional-compreensiva abrangente, individuos se valeriam de atalhos cognitivos,
batizados como “heuristicas”, para solucionar problemas. Essas “heuristicas”, porém,
produziriam desvios ndo ocasionais, mas sistematicos, em relagdo a teoria econdémica entdo

prevalente — que vieram a ser classificados como “vieses”.

O paradigma das “heuristicas e vieses”, assim, consistia na aplicagdo de testes
envolvendo operacBes logicas ou estatisticas, ou estimativas probabilisticas, e verificar o

desvio das respostas em relacdo ao que se esperaria dos parametros normativos.

Em paralelo a isso, nos anos 1990, psicologos cognitivos e sociais vinham se
interessando sobremaneira por experimentos que revelavam a prevaléncia de processos
mentais inconscientes, automatismos na cognicdo social, atitudes implicitas e outros
construtos ligados a tomada de decisdo inconsciente (Bargh & Chartrand, 1999). Em 1996,
Steven Sloman condensa duas décadas de pesquisa, num artigo que se tornou classico,
sugerindo haver suficientes evidéncias de que o raciocinio humano opera em dois “sistemas”
computacionais distintos e complementares: um capaz de operacBes ldgicas, baseado em
regras; 0 outro, associativo (Sloman, 1996). Essa interpretacdo dos dados se tornou altamente
influente nos vinte anos seguintes, abrindo caminho para as diversas “teorias do duplo

processo’.

Numa artigo de revisdo classico, Jonathan Evans (Evans, 2008) assim sintetiza essas
décadas de pesquisa em heuristicas e vieses: 0 processos cognitivos podem ser divididos entre
aqueles que sdo, de um lado, rapidos, automaticos e inconscientes; e, de outro, vagarosos,
deliberativos e conscientes. Daniel Kahneman, por sua vez, num best-seller langcado em 2011,
com o0 sugestivo titulo “R&pido e Devagar”, interpreta os resultados dos experimentos em
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Economia Comportamental em termos de um Sistema 1, rapido, intuitivo, que geralmente
levaria a respostas incorretas; e um Sistema 2, devagar, que precisaria entrar em cena para
corrigir esses erros (Kahneman, 2011). Essa interpretacdo dos achados empiricos de 40 anos
de pesquisa parecia ser simples, de facil descricdo, e dar conta de uma pléiade de fenbmenos

de decisdo automaética ou inconsciente e aparentes vieses do raciocinio.

As teorias do duplo processo se revelaram téo influentes que passaram a constar nao
somente em manuais de tomada de decisdo (Baron, 2008; Hardman, 2009), como também se
tornaram frequentes nos manuais mais difundidos de Psicologia (Sternberg, 2012), sendo
aplicadas aos fenémenos psicoldgicos mais diversos, do célculo probabilistico a tomada de
decisdo moral (Greene, 2013; Haidt, 2012). A ideia de “dois sistemas de raciocinio” esteve
por trds da répida expansdo da agenda “Nudge” (Thaler & Sunstein, 2008), ou 0 uso de
insights comportamentais para o aperfeicoamento de politicas publicas e da gestdo
governamental — e passaram a constar de documentos de referéncia publicados, por exemplo,
pelo Banco Mundial (Mundial, 2015). Além disso, passaram a ser utilizadas como marco
teodrico pelos primeiros pesquisadores empiricos da Psicologia da tomada de decisdo judicial
(Guthrie, Rachlinski, & Wistrich, 2007).

Contudo, esse paradigma nunca foi totalmente consensual entre os psicélogos. A
critica mais contundente a descricdo do comportamento decisorio nesses termos vem do
psicAlogo alemdo Gerd Gigerenzer. Em apertada sintese, contrariamente aos economistas
comportamentais mais famosos, Gigerenzer tem uma visdo otimista do uso das heuristicas.
Em diversos experimentos, seu grupo de pesquisadores demonstrou que esses atalhos
decisorios rapidos, simples e frugais na verdade funcionam muito bem a maior parte do
tempo, e eventualmente apresentam um desempenho superior a utilizacdo de regras do
modelo racional-compreensivo ou de pardmetros normativos tradicionais. Propondo o
conceito de “racionalidade ecoldgica”, seu trabalho sugere que a mente ¢ uma “caixa de
ferramentas adaptativa”, a qual, nas circunstancias decisorias corretas, opera com maestria via
raciocinio intuitivo (Gigerenzer & Gaissmaier, 2011). A descrigdo do “Sistema 1” como
“irracional”, ou fonte de erros, seria, assim, incorreta. Para Gigerenzer, boa parte dos
resultados dessa literatura de “heuristicas e vieses” de Kahneman e outros sdo artefatos, ou
seja, derivam de perguntas mal colocadas, em contextos experimentais artificiais, distanciados

dos contextos reais de decisdo (Gigerenzer, 2018).
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Os estudos de Gary Klein em Tomada de Decisdo Naturalistica, nos anos 1980, ja
haviam apontado que seria um equivoco meramente atribuir aos processos intuitivos a
responsabilidade pelos erros de raciocinio. Klein e sua equipe investigaram diversos casos
reais de decisOes dificeis em situacdes prementes tomadas por profissionais muito experientes
em diversos campos — bombeiros, controladores de voo, pilotos de avido, jogadores de xadrez,
profissionais de salde, militares, etc. Os seus estudos de caso sempre envolviam com alto
risco ou risco de morte (high stakes), em contextos de informacdo incompleta (incerta,
ambigua ou potencialmente errada), estresse, alta pressdo de tempo, e em contextos
desestruturados — sem objetivos definidos; sem procedimentos ou tarefas especificados. Eram,
assim, situacdes reais e dinamicas, portanto diametralmente opostas ao desenho controlado de
experimentos em laboratorio. Os pesquisadores descobriram que, nesses casos, tomadores de
decisdo experientes usam sua intuicdo para, sem perda de tempo, rapidamente categorizar a
situacdo. As categorias geradas intuitivamente sugeriam cursos de acdo suficientemente
apropriados (na linha do “satisficing” de Herbert Simon) para solucionar os problemas, a luz

da experiéncia prévia do profissional.

E importante destacar que nos modelos de Klein, a intuicdo ndo guia tudo, mas é etapa
importante do processo de tomada de decisdo, que inclui a analise deliberada e analitica caso
a situacdo encontrada ndo seja similar aos padrées com 0s quais o decisor esta acostumado.
Resumidamente, Klein descobriu que se a estratégia decisoria fosse puramente intuitiva,
erraria muito diante de situaces novas; se fosse deliberativa, seria muito lenta. Em sintese, a
Tomada de Decisdo Naturalistica mostraria a importancia do raciocinio rapido ou automatico

em decisdes altamente complexas (Klein, 2008, 2017)°.

Além disso, o Sistema 2, sozinho, longe de apenas corrigir equivocos e vieses, pode
ser 0 gerador mesmo deles — tomemos o exemplo do “raciocinio motivado”, em que se tem
um fenémeno deliberado e lento de construcéo de justificativas para a sustentacdo de crencas,
ainda que sejam absurdas (Melnikoff & Bargh, 2018).

Outro problema causado pelas “teorias do duplo processo” foi como a distingdo em
dois “sistemas” sugeriu uma diferenciagdo neuroanatomica que ndo existe na realidade. O

cérebro humano é composto por mdaltiplos sistemas dissociados, e € extremamente inexato

6 Justica seja feita a Daniel Kahneman: sua visdo pessimista das intuicdes ndo o impediu de fazer colaboracdes
com Gary Klein para compreender como funcionam decisores experientes. Em sintese, Kahneman concorda com
Klein que em ambientes regulares e estruturados, em que ha feedback rapido das consequéncias das decisoes,
profissionais experientes podem confiar nas intuigdes como estratégia deciséria — mas destaca que, na sua visao,
iSs0 ndo seria 0 caso em ambientes mutaveis ou imprevisiveis (Kahneman, 2011, pp. 234-244).
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falar que apenas dois deles guiam a tomada de decisdo. Keith Stanovich prop6s, sem descarta-

las de todo, que se falasse em dois “tipos de raciocinio”, e ndo “sistemas” (Stanovich, 2011).

Além disso, as teorias do duplo processo foram de certa forma vitimas do seu sucesso,
pois tantas foram os formatos e distingdes propostas entre os dois “sistemas”, que a sua falta
de clareza conceitual acabou por ficar evidente. Mais recentemente, as insuficiéncias desse
modelo chegaram a ser admitidas mesmo por seus defensores mais fervorosos, que
progressivamente tiveram que adotar definicdes cada vez mais deflacionadas dos dois

processos (Evans & Stanovich, 2013).

Entre as mdltiplas objecdes as teorias do duplo processo se enumeram a falta de
clareza conceitual entre o que ¢ um processo “autdbnomo” ou “inconsciente”; e a existéncia de
diversos processos cognitivos que podem ser autbnomos sem ser inconscientes, e vice-versa,;
intencionais, mas incontrolaveis e vice-versa; mostrando enfim um desalinhamento entre
caracteristicas que seriam tipicas do “sistema ou tipo 1” de raciocinio e deveriam ocorrer
juntas. Recentemente, assomam-se vozes clamando para o abandono dessa tipologia
excessivamente simplista ou meramente especulativa (Melnikoff & Bargh, 2018; Mugg,
2016). InterpretagcBes mais atuais dos experimentos classicos em Psicologia Social chegam a
dispensar a necessidade de se falar em dois sistemas para explicar o raciocinio humano
(Mercier & Sperber, 2017).

Onde ficamos, entdo, em relacdo a pergunta deste artigo, apos esta breve revisdo? De
um lado, ha uma extensa literatura psicologica empirica sobre vieses na tomada de decisao.
As teorias do duplo processo ainda sdo as mais consagradas narrativas da decisdao humana.
Porém, as objecOes a elas se acumulam a cada dia. Ha quem recuse mesmo a nocao de vieses
— 0 raciocinio humano dependeria, sim, do contexto decisério, mas nas condi¢Bes adequadas,

produziria resultados bons o bastante.

Queremos chamar atencao, contudo, ndo tanto para o debate tedrico, que é estimulante

e rico em possibilidades. Voltemos aquilo que é consenso na comunidade cientifica e aos
resultados dos testes empiricos. O que eles dizem? Que uma descricdo mais precisa da
racionalidade humana passa por reconhecer tanto o papel da racionalidade discursiva
consciente, quanto das intuicdes inconscientes. E, em determinadas circunstancias, processos
cognitivos automaticos e inconscientes desempenham um papel determinante. N&o ha
controvérsia sobre o fato de que as pessoas se valem de atalhos cognitivos para conseguir
resolver problemas complexos. Em suma, a tomada de decisdo humana é mais corretamente
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descrita tendo em mente as restricbes da Racionalidade Limitada, e ndo os parametros
normativos da logica dedutiva classica ou da estatistica.

Assim, independentemente de se demonizar ou ndo o0 raciocinio intuitivo, ou de
caracterizar ou ndo seus resultados como sempre enviesados, 0s estudos sugerem que um
desenho realista da Racionalidade humana precisa levar em conta suas restricbes. E para
entender quais sdo eles, precisamos “descer” mais um nivel explicativo, e chegar nos

fundamentos biol6gicos da tomada de decisao.

Veremos a seguir explicacOes bioldgicas de duas ordens. A primeira, uma tentativa de
resposta evolucionista, que busca entender a funcionalidade do modo de tomar decisdes do
Homo sapiens do ponto de vista da Selecdo Natural. Esta explicacdo € particularmente Util
enquanto tentativa de narrar a génese da racionalidade. A segunda trilha explicativa € a da
Neurofisiologia, ou 0 que se sabe hoje sobre a tomada de decisdo inconsciente em termos de
processamento neural. A explicacdo neurocientifica tem como principal valor mostrar que a
arquitetura do processamento de informacao no céerebro traz consequéncias importantes para a
descricdo da tomada de decis@o, na medida em que explicita suas limitagdes e seu modo de

funcionamento.

3. A resposta no nivel biologico

Apbs analisar os modelos psicoldgicos mais difundidos, desceremos um nivel
explicativo. Lancaremos um olhar sobre o nivel biélogo e a explicacdo de por que 0s
organismos podem exibir vieses decisorios. E necessario lembrar que desde os anos 1960,
explicacbes biologicas do comportamento se baseiam no paradigma da selecdo natural
darwiniana. Evocando uma célebre frase do bidlogo ucraniano Theodosius Dobzhansky,

“Nada faz sentido em Biologia a ndo ser sob a luz da Evolugao” (Dobzhansky, 1973).

Por tras dessa assertiva esta o fato de que todo trago ou comportamento complexo nao
surge ex nihilo; pelo contrério, os mecanismos bioldgicos resultam de uma longa historia em
que pressdes seletivas do ambiente foram ou favorecendo sua continuidade, ou eliminando-os.
Vale destacar, a esse respeito, que nenhum cientista do comportamento sério buscaria
entender atualmente a anatomia ou fisiologia de um animal sem adotar esse pressuposto. Com

0 cérebro, ndo e diferente: cada estrutura ou funcdo neural deriva de milhdes de anos de
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evolugéo. Assim, ndo ha como responder a uma pergunta “por que existem vieses cognitivos”

sem recorrer tanto a Biologia Evolucionista, quanto as Neurociéncias.

Formulando a relagdo entre os niveis explicativos, o etélogo holandés Nikolaas
Tibergen, num artigo cléassico (Tinbergen, 1963), sugere que se diferenciem, no estudo
biolégico do comportamento, quatro ordens de problemas. Primeiro, a causacdo do
comportamento, que tem a ver com a explicacdo neurofisiolégica — 0s pulsos nervosos, 0s
horménios, as respostas motoras, etc., isto €, 0s mecanismos causais diretos que disparam a
acdo. Em segundo lugar, também é importante entender a histéria de vida do individuo, ou
Ontogenia, isto €, como sua trajetoria do desenvolvimento leva a mudanga comportamental, &
aprendizagem, ao aperfeicoamento de uma resposta — ou se ela € inata. Em terceiro, deve o
bidlogo compreender qual a importancia desse comportamento para a sobrevivéncia do
organismo — isto é, da dtica da selecdo natural, como o comportamento amplia a aptidao
(fitness) do organismo. Por fim, um quarto problema é como se deu a histéria da evolugdo do
comportamento naquela espécie, a sua Filogenia. Os dois primeiros problemas séo
tradicionalmente agrupados como fatores proximais, e os dois ultimos, como distais. Repare
que, nessa perspectiva, toda explicacdo completa de um comportamento precisa levar em

conta essas quatro dimensoes.

Sendo assim, ensaiaremos a seguir a resposta a pergunta “por que existem vieses
cognitivos”, no plano explicativo da Biologia, tanto do ponto de vista distal, para o qual
recorreremos as explicacdes evolucionistas; quanto do ponto de vista proximal, ai com base

nos modelos neurocientificos mais recentes do comportamento decisorio.

3.1. A explicacgdo evolucionista

Enquanto a literatura tradicional em Julgamento e Tomada de Deciséo tentou
demonstrar as diversas ocorréncias de aparentes “irracionalidades” no comportamento
humano, a perspectiva evolucionista comega por questionar essa categorizagdo. Afinal, aceitar
gue um comportamento ou tipo de raciocinio produza sistematicamente erros ou resultados
falhos para o individuo conforma um paradoxo do ponto de vista evolucionista: por que entdo
ele ndo teria sido eliminado do pool genético ao longo de geracgdes?

O paradoxo evanesce quando se considera o seguinte: diferentes contextos decisorios

podem induzir diferentes respostas. Uma resposta adequada num determinado contexto pode
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ndo o ser em outro. Assim, pode ser que respostas tidas como “irracionais” em ambientes de
laboratdrio ou na realidade contemporanea tenham um sentido adaptativo no ambiente no qual
foram selecionadas (Wilke & Todd, 2012).

Para compreender o paradigma evolucionista contemporaneo, é importante recordar
que a selecdo natural opera sem uma teleologia definida. As mutacdes genéticas ocorrem de
maneira aleatéria dentro de cada populacdo. Elas resultam em caracteristicas que sdo herdadas
pelos descendentes do individuo, e se perpetuam ou ndo, na medida em que podem facilitar ou
prejudicar a sobrevivéncia num determinado nicho ecoldgico. Dessa forma, sdo as restri¢coes
impostas pelo ambiente que acabam por privilegiar caracteristicas adaptativas, e dificultar a
sobrevivéncia de caracteristicas menos adaptativas.

Porém, ¢ necessario ter em mente que o “ambiente” € um conceito amplo, que inclui
ndo sO questdes climaticas ou do bioma, por exemplo. O nicho ecoldgico de uma espécie
inclui sua relagdo com outras espécies, e também relacfes intraespecificas. Animais sociais,
como é o caso do Homo sapiens, vivem em nichos altamente dependentes da formacdo de
coalizdes ou de grupos de sua espécie — seu nicho é social. Assim, ha pressdes seletivas que
favorecem a adocdo de determinados comportamentos sociais e culturais. Por sua vez, a
cultura é uma poderosa forca que molda as condi¢Bes de sobrevivéncia, e ela mesma pode
criar pressdes evolutivas no sentido de tornar ou ndo adaptativo um comportamento ou
caracteristica. E por isso que hoje os cientistas falam em “coevolucio genes-cultura” (F. P. L.
Almeida, 2013) ou na aplicacdo da logica darwinista para explicar a dindmica cultural
(Sterelny, 2017), derrubando as rigidas barreiras entre as dimensdes natural e cultural.

Como se trata de um processo que perpassa varias geracdes de organismos, geralmente
se tem uma escala temporal de milhares ou milhGes de anos por tras da selecdo de um trago.
Assim, 0 que cientistas do comportamento fazem para investigar a génese de caracteristicas
ou comportamentos humanos é reunir evidéncias sobre o ambiente ancestral de evolucdo da
espécie e colocar a prova a plausibilidade de seus modelos e previsdes. As abordagens
evolucionistas ja foram muito criticadas por serem mera especulagdo (“just so stories”), mas
elas cada dia sdo revestidas de mais credibilidade do ponto de vista metodolégico.

Teorias evolucionistas podem ser testadas porque essas evidéncias existem e podem
ser utilizadas para reforcar ou debilitar formulacbes de cientistas: além da anatomia e da
neuroanatomia de seres humanos modernos, sdo analisados o registro fossil, sdo feitas
simulacOes experimentais ou em modelos computacionais, entre outros métodos. Outra fonte

de dados sdo os comportamentos ainda presentes em comunidades tradicionais de cacadores-
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coletores, cujo modo de vida se alterou pouco mesmo apds as Revolugdes agricola e
industrial. No caso do Homo sapiens, como se trata de uma espécie que tem por volta de 300
mil anos, muitas das caracteristicas comportamentais podem ter sido selecionadas em espécies
ancestrais milhdes de anos antes, e estarem presentes também em outras espécies, seja outros
primatas, ou mamiferos — e dai as evidéncias Etologicas ou Primatoldgicas podem ser
fundamentais para testar as teorias. Por fim, a Genética e a Biologia Molecular podem dar
pistas baseadas no que estd inscrito no codigo genético e na dinamica fisiologica dos
organismos (Simpson & Campbell, 2016; Tooby & Cosmides, 2016).

Tomemos o exemplo da visdo. A ordem animal dos primatas tem como uma das suas
caracteristicas distintivas uma excelente capacidade visual. Ao lado da prodigiosa destreza
com as maos, esse traco faz sentido no ambiente de evolucdo das espécies primatas, ligado a
vida subindo em arvores, coletando frutos, e fugindo de predadores que podem vir do solo ou
do ar.

Ora, um achado interessante de estudos com primatas, e também com humanos, € que
mesmo individuos que nunca tiveram contato prévio com cobras — como € o caso de macacos
criados em cativeiro — exibem reacBes automaticas de medo diante delas. Mais ainda,
humanos conseguem detectar cobras com seu sistema visual antes mesmo de se darem conta
disso conscientemente — somos capazes de “ver sem enxergar” (Isbell, 2009, p. 90; Soares,
Maior, Isbell, Tomaz, & Nishijo, 2017). Essa caracteristica sugere uma reacdo automatica,
inata, compativel com um traco selecionado em ancestrais comuns as espécies primatas em
geral, incluindo o Homo sapiens.

O sistema visual primata pode ser dividido em duas partes complementares, distintas
vias de transmissdo de sinais visuais captados pelos olhos: aquele sistema que passa pelo
nacleo geniculado lateral e vai até as areas de processamento do cortex occipital, na parte
posterior da cabeca; e o sistema SC-pulvinar, que esta ligado a duas areas cerebrais profundas,
na area do tronco encefalico: o coliculo superior (SC) e o nucleo pulvinar do tadlamo. O
primeiro sistema est4 presente em todos os mamiferos, e confere habilidade de ver imagens
complexas e discernir detalhes no campo visual. JA 0 segundo é um sistema que processa
sinais visuais automaticamente, inconscientemente, € mais rapidamente que o primeiro, é
comum a todos os animais vertebrados, e mais antigo do ponto de vista evolucionista. O
sistema SC-pulvinar € o que utilizamos quando movemos os olhos para focar numa nova
imagem, ou quando agarramos rapidamente um objeto — e é o que primatas utilizam quando

estdo se locomovendo com ligeireza em galhos de arvores (Soares et al., 2017).
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A etologa Lynne Isbell prop6s uma explicagdo para a existéncia desses dois sistemas
paralelos: entre 60 e 30 de milhGes de anos atras, as cobras existiam nos mesmos lugares da
Terra onde habitaram os primeiros primatas. Uma das caracteristicas das cobras é que elas se
camuflam com facilidade no ambiente, entdo s6 uma grande habilidade de discriminacao
visual permitiria as presas potenciais detecta-las com a necesséria antecedéncia para se
esquivar ou fugir, e evitar serem atacadas. Haveria, entdo, uma forte pressdo seletiva
favorecendo mecanismos defensivos contra essas formidaveis predadoras. Segundo essa
teoria, o desenvolvimento do sistema visual SC-pulvinar em macacos se deveria a sua fungéo
de rapida deteccdo de cobras, numa reagdo automaética de medo que ajudaria a assegurar a
sobrevivéncia (Isbell, 2009).

Experimentos neurofisioldgicos realizados com macacos revelaram ser exatamente
este 0 caso. Num deles, foram introduzidos eletrodos na area pulvinar de macacos e exibidas
imagens diversas: de objetos neutros, de maos simias, de rostos de outros macacos, e de
cobras. Os neurdnios da area pulvinar reagiram em maior quantidade e magnitude de resposta,
e mais rapidamente, do que para os demais estimulos. Essa resposta neurofisiologica €
consistente com a teoria de Isbell (Van Le et al., 2013).

Em resumo, parte do nosso sistema visual seria tdo refinada por conta de um desafio
ambiental especifico existente no nicho de selecdo natural da espécie. Destacamos que essa é
uma teoria evolucionista que se vale de achados paleontolégicos, da etologia, da taxonomia,
da neuroanatomia, entre outras evidéncias, para explicar a complexidade do sistema visual
dos primatas em geral, mas também dos humanos.

Se parece pouco polémico aceitar que a presenca de cobras no ambiente ancestral
tenha condicionado a evolucdo do nosso sistema visual, é porque ndo se tem maiores
dificuldades em aceitar que tragcos “animais” possam ter seguido essa trilha. Entretanto,
guando se fala em questbes mais ligadas a comportamentos normalmente atribuidos
exclusivamente & espécie humana, o debate muda de figura. H4 muita resisténcia em se
aceitar ou, de um lado, que eles ndo sejam subproduto tdo-somente da cultura humana; ou, de
outro, que eles ndo sejam derivados de alguma entidade metafisica que dotou nossa espécie de
talentos ““superiores”. Do ponto de vista cientifico, porém, hd uma profusdo de evidéncias de
que, desde nossa capacidade de leitura e aritmeética (Dehaene, 2009, 2011), até nosso
comportamento moral (Greene, 2013) resultam dos mesmos processos de sele¢ao natural.

Neste ponto, é necessario langar um olhar menos condescendente as outras espécies

animais. Nas Ultimas décadas, a Etologia, campo que estuda o comportamento animal, tem
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trazido achados robustos no sentido de que outros animais sdo dotados de uma complexa
capacidade de Julgamento e Tomada de Decisdo, alinhados aos desafios que geralmente
encontram em seu nicho ecologico.

Estudando elefantes num parque nacional de vida selvagem na Namibia na época da
seca, Leo Polansky e colegas descobriram que algumas manadas tomam a decisdo de procurar
pogos de agua especificos, que podem estar localizados a véarios quilémetros do seu ponto de
partida. Longe de ser um comportamento de tentativa e erro, em 90% das vezes os elefantes
encontram com facilidade a fonte de &gua mais proxima. Contudo, em alguns casos, chegam a
se locomover por até 50km de distancia (Polansky, Kilian, & Wittemyer, 2015). Esse tipo de
decisdo envolve um célculo probabilistico de risco muito importante, pois o deslocamento
extenuante para uma fonte de dgua esgotada pode ser fatal. Além disso, é uma decisdo que
recruta uma respeitavel habilidade de memoria espacial, uma vez que envolve reencontrar as
fontes de agua mapeadas pelo individuo ou pela manada num passado distante.

A sociabilidade de diversas espécies animais também revela um quadro mais
complexo do que usualmente se imagina. Estudos em linguagem de primatas no ambiente
natural revelam um rico repertdrio de vocalizac@es, que varia conforme o contexto, isto é, o
“assunto” que precisa ser comunicado (Clarke, Reichard, & Zuberbihler, 2015). Mais
interessante ainda é que diferentes espécies de primatas reconhecem chamados umas das
outras, ou seja, existe em alguma medida uma comunicacdo interespecifica (Zuberbihler,
2000). Chimpanzés sdo capazes de cometer violéncia e matar membros de outros grupos para
obter acesso a recursos naturais (Wilson et al., 2014). Por outro lado, primatas exibem lacos
de relacionamento estaveis, comparaveis ao que conhecemos como “amizade” (Engelmann &
Herrmann, 2016), além de comportamentos de reconciliacdo apos conflito (Clay & De Waal,
2015).

Animais domeésticos, por sua milenar socializacdo em meio a humanos, sao igualmente
capazes de habilidades sociais complexas. Cées sabem quando estdo sendo convidados a olhar
para onde o humano estd apontando (Téglas, Gergely, Kupan, Miklési, & Topal, 2012) e
reagem com indignacdo quando fazem uma tarefa e ndo sdo recompensados, ao passo que
outro céo recebe a recompensa pela mesma tarefa (Range, Horn, Viranyi, & Huber, 2009).

Em laboratorio, tanto primatas quanto papagaios cinzentos mostraram habilidades
comunicativas e matematicas que até pouco tempo atras eram unicamente atribuidas a
humanos (Pepperberg & Gordon, 2005). Mesmo pombos sdo capazes de comportamentos

flexiveis em tarefas de discriminacdo, apesar de ndo possuirem o cortex pre-frontal, estrutura
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do cérebro humano ligada a essa habilidade (Castro & Wasserman, 2016). A competéncia
para discriminar quantidades parece estar presente em diversas espécies, de salamandras
(Krusche, Uller, & Dicke, 2010) a formigas, que sao capazes de operacOes aritméticas simples
(Reznikova & Ryabko, 2011). Recentemente, experimentos sobre 0 comportamento social em
peixes (Bshary, Gingins, & Vail, 2014) e em baratas (Halloy et al., 2007) vém mostrando
resultados surpreendentes. Ha quem alegue que até mesmo moscas de fruta sdo capazes de
aprendizagem social de preferéncias sexuais, implicando uma forma rudimentar de
transmissao de informagdes ndo exclusivamente genética, mas “cultural” (Danchin, Blanchet,
Mery, & Wagner, 2010).

Mas por que seriam tdo difundidos na natureza sistemas cognitivos especializados para
decisbes complexas? Ou, antecipando uma possivel objecdo a esses estudos: se outras
espécies animais sdo assim tdo dotadas de formas de inteligéncia, por que foram subestimadas
por tanto tempo?

Uma resposta bastante assertiva vem do primatélogo Frans de Waal: talvez a
comunidade cientifica tenha permanecido todo esse tempo perseguindo as questdes erradas.
Até pouco tempo atras, cientistas estudavam animais tendo como parametro ou régua o
préprio comportamento dos seres humanos. Ou seja, a pedra de toque para avaliar a
“inteligéncia animal” era conduzir experimentos que visassem encontrar manifestacbes da
inteligéncia humana, da forma como seres humanos resolvem problemas, comunicam-se,
percebem o ambiente e uns aos outros, etc. Ora, justamente porque cada espécie habita um
nicho ecoldgico bastante peculiar é que ndo se pode utilizar o pardmetro de uma espécie para
avaliar outra. O nicho de um morcego que voa a noite utilizando a ecolocalizagcdo para
encontrar frutas nas arvores é suficientemente diverso do nosso para que se pretenda fazer
comparagOes imediatas; no entanto, boa parte da pesquisa que se fez com cées, grandes
primatas, elefantes ou baleias acabou cometendo esse equivoco. Uma compreensao mais
ampla da inteligéncia animal considera, assim, ndo a espécie humana como o “dpice”; mas
leva em conta as diversas especializagdes cognitivas e comportamentos tipicos que cada
animal possui, diante dos desafios ecoldgicos que enfrenta (De Waal, 2016).

Numa perspectiva etoldgica, assim, a tomada de decisdo precisa ser vista em termos
dos problemas enfrentados no ambiente: a obtencdo de comida e agua, a escolha de parceiros
para reproducdo, a sobrevivéncia diante de predadores, o relacionamento com outros
membros da espécie, etc. Um mesmo problema pode ser aproximado por diferentes

estratégias, algumas mais eficientes do que outras — por diferentes algoritmos ou heuristicas.
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Solugdes eficientes para determinados desafios ambientais tenderiam, no curso da selegéo
natural, a ser conservadas, expandidas, ou mesmo reaproveitadas na solucdo de novos
problemas. E possivel que algoritmos ou heuristicas altamente eficientes se repitam em
diferentes espécies, e tenham sido selecionados de forma independente em espécies nédo
relacionadas (Adams, Watson, Pearson, & Platt, 2012).

E preciso considerar, ainda, que encontrar heuristicas e vieses presentes em outras
espeécies, como o caso dos primatas, pode significar que sdo bastante antigas na evolucao, e
que ha valor adaptativo nelas. No caso das tarefas de escolha intertemporal, por exemplo, em
que o individuo deve exercer o autocontrole para adiar uma gratificacdo, e futuramente
receber uma recompensa maior, 0S mesmos vieses encontrados em sujeitos de pesquisa
humanos foi encontrado em amostras de primatas. Igualmente, o fenbmeno da aversdo ao
risco, um classico da literatura em Economia Comportamental, foi replicado em estudos com
macacos. Longe de serem “erros”, esses vieses demonstrariam um modo 6timo de tomada de
decisdo em relacdo aos tradeoffs presentes no nicho ecoldgico de evolucdo dessas espécies,
seguindo uma certa “racionalidade biologica” (Santos & Rosati, 2015).

Em sintese, mesmo para organismos mais simples, tarefas complexas como
discriminagdo numérica ou localizacdo espacial precisam ser vencidas mediante o
processamento cognitivo do sistema nervoso, dai por que a tomada de decisdo animal é mais
elaborada do que se pensa a primeira vista. Esse conjunto de achados convida, no minimo,
que se tenha uma visdo mais humilde e menos privilegiada das caracteristicas exibidas pela
espécie humana, como ¢é o caso do pedestal em que se posiciona nossa “racionalidade”. De
todo modo, como essa € uma discussdo que extrapola o presente trabalho, retornemos
especificamente a questdo dos vieses.

N&o é razoavel supor a tomada de decisdo totalmente exaustiva, abrangente e completa
exista no ambiente natural, porque ela é excessivamente custosa em termos computacionais e
de tempo. A selecdo natural tenderia a favorecer formas de cognicdo que otimizem a
eficiéncia num determinado nicho — e frequentemente, o “satisfatorio” (satisficing) proposto
por Herbert Simon bastaria para se superar um desafio ambiental. Desse modo, a
racionalidade, vista numa perspectiva ecoldgica, seria necessariamente limitada, consistindo
em atalhos e simplificacdes voltados para desafios especificos, e ndo num sistema de solucao
de problemas exaustivo, abrangente e completo (Stevens, 2008).

Em resumo, nessa perspectiva darwiniana, a mente humana estaria sujeita a vieses

cognitivos porque, no ambiente de evolucdo da espécie, por algum motivo, exibi-los podia ser
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adaptativo. Na mesma logica de como a coexisténcia com serpentes pode ter criado presses
evolutivas para a organizagdo do nosso sistema visual, passemos a influente teoria sobre o
desenvolvimento cognitivo, a Teoria do Gerenciamento de Erro (“Error Management
Theory”, EMT), proposta pela cientista evolucionista Martie Haselton, da UCLA (Haselton,
Nettle, & Murray, 2016).

J& vimos que, do ponto de vista evolucionista, um determinado tragco cognitivo €
avaliado ndo somente em termos de sua precisdo, velocidade, etc., mas em termos de
adaptacdo ao ambiente. Assim, se 0s vieses cognitivos forem positivos do ponto de vista da
aptidao (fitness) ou da solucdo de um problema encontrado no nicho daquele organismo, eles
podem ter sido selecionados para executar essa funcao especifica. Seria esse 0 caso de muitos
dos vieses, e € por isso que, da Otica evolucionista, ndo faz sentido trata-los como um “erro”
ou como “irracionalidade”. Nessa perspectiva, um traco cognitivo adaptativo ndo pode ser
corretamente descrito como uma falha de design, mas como uma funcionalidade (feature).

Para Martie Haselton, vieses cognitivos podem surgir por ao menos trés motivos.

Em primeiro lugar, vieses podem ser atalhos cognitivos Uteis na maior parte do tempo,
embora eventualmente possam falhar. A selecdo natural tenderia a favorecer o surgimento e
perpetuacdo desses algoritmos ou heuristicas rapidas porque eles trariam mais beneficios do
gue desvantagens ao organismo. A0 pouparem recursos necessarios para o funcionamento
nervoso via processamento mais simples, esses atalhos cognitivos permitiriam melhor

alocacdo energetica.

Um segundo motivo é que pode ser que determinados tragos cognitivos sejam
adaptativos num contexto especifico, mas ndo fora dele. Ora, ao se testar sujeitos em
laboratério, os problemas a serem solucionados podem ndo ser aqueles para 0s quais a mente
humana foi selecionada para resolver. Os vieses seriam, assim, “artefatos” de desenhos
experimentais das pesquisas: o0s tracos teriam sido selecionados para uma determinada funcéo,
mas resultariam numa performance inferior se retirados dessa funcdo — e pode ser que
cientistas estejam testando essa habilidade de forma equivocada. E o caso, por exemplo, do
achado que as pessoas tém mais facilidade para resolver em laboratorio os mesmos problemas
de probabilidade se forem apresentados no formato de frequéncias (ex: “1 a cada 5 vezes”) do
que no formato de probabilidades (ex: “20% das vezes”). O formato de frequéncias ¢ aquele
observavel na natureza, dai a maior facilidade das pessoas em raciocinarem nesses termos.
Seria também o caso do viés de confirmacdo, na formulacdo proposta por Hugo Mercier e

Dan Sperber: € um viés que so surgiria ao se utilizar a racionalidade fora do seu ‘ambiente
g
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natural’ dialégico, sendo mitigado ao se testar experimentalmente a razdo no seu ambiente

‘natural’, interacionista (Mercier & Sperber, 2017).

O terceiro motivo é o que respostas enviesadas ndo sao apenas atalhos. Eles poderiam,
por algum motivo, resultar em erros menos custosos do que um padrdo de resposta nao
enviesado. Isso porque, no ambiente natural, os erros exibem custos diferentes, que precisam

ser “gerenciados” para o menor risco possivel.

Vamos esclarecer isso com um exemplo. Suponhamos que um individuo esteja em
meio a selva e ougca um ruido ambiguo, que pode vir a ser ou ndo um predador. Ele pode
exibir uma resposta automatica de fuga, mesmo que ndo haja predador (risco de falso
positivo); ou aguardar para verificar se de fato hd uma ameaca (risco do falso negativo). Ora,
neste caso, um viés em favor de ndo se correr o risco do falso positivo é claramente superior a
resposta em que se corre o risco do falso negativo: se no fim das contas ndo houver um
predador, 0 maximo que o individuo perdeu foi a energia necessaria para uma breve corrida;
mas se houver mesmo um predador, ele podera ser comido e perder sua vida se nada fizer.
Evocando outra imagem visual, tomar um galho como sendo uma cobra é um erro inofensivo,
mas acreditar que uma cobra é nada mais do que um galho pode ser fatal (Johnson, Blumstein,
Fowler, & Haselton, 2013).

A “Teoria do Gerenciamento do Erro” propde, assim, que muitas das falhas de
julgamento e avaliagdo no raciocinio humano decorrem da operagdo de mecanismos
selecionados para privilegiar erros pouco custosos, ainda que frequentes, em vez de erros

ocasionais e potencialmente desastrosos (Haselton et al., 2016)".

Os proponentes dessa teoria ddo diversos outros exemplos em sua defesa (vide
Johnson, Blumstein, Fowler, & Haselton, 2013), mas vamos tomar aqui apenas mais um
deles, que mais nos interessa. E possivel que, no ambiente ancestral de evolucio da espécie
humana, ter uma postura cautelosa, desconfiada ou agressiva em relagcdo a membros de outros
grupos fosse a estratégia menos custosa. Afinal, num mundo de pequenos grupos de
cacadores-coletores, a probabilidade de que pessoas de outros grupos disputassem recursos

valiosos com 0s membros do proprio grupo era maior. Assim, o custo de subestimar a ameaca

7 E importante ponderar que ainda ha muito debate sobre como construir modelos e simulagdes baseados em
explicacBes evolucionistas para vieses cognitivos, que concernem questdes desde a propria definigdo de “viés”,
como determinar “custos e beneficios”, até o que seria de fato um comportamento considerado “otimizador” do
ponto de vista adaptativo. Para este debate, vide (Marshall, Trimmer, Houston, & McNamara, 2013; Trimmer,
2016).
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real representada pelo membro do outro grupo superaria o custo de se evitar interagdes
potencialmente benéficas.

A Teoria do Gerenciamento do Erro explicaria, assim, o viés cognitivo que se tem
contra o diferente. Os estere6tipos raciais, a xenofobia, a homofobia e outras formas de
estigmatizagéo e discriminagdo derivariam de um mecanismo de autodefesa que, se pode ter
feito sentido num passado distante, evidentemente deixou de ser util num mundo urbanizado,
democratico e de sociedades diversificadas e multiétnicas. No entanto, 0os preconceitos e
atitudes implicitas tenderiam a persistir na psicologia humana, se deixados sem um

contraponto de aceita¢do da diversidade e de compreensao dos seus beneficios®.

Passemos agora a questdo dos mecanismos causais do processamento enviesado de

informacdes no cérebro. Vamos adentrar na discussao neurocientifica.

3.2. A explicacdo neurocientifica

As bases neurais do processo de tomada de decisdo sdo bem conhecidas ja ha alguns
anos. Os experimentos feitos com humanos e animais ndo humanos buscam coletar dados e
modelar como, no cérebro, sdo codificadas a coleta de informacdes, a formacéo de crencas e
preferéncias, a maneira como se dao decisfes simples a partir de percepcbes, ou como se da a
codificacdo do valor (Gold & Shadlen, 2007; Platt, 2008; Rangel, Camerer, & Montague,
2008). Ndo cabe aqui explorar essa rica literatura, mas vale mencionar que o grau de precisao
do conhecimento atual sobre estruturas e funcbes cerebrais na tomada de decisdo € notavel.
No campo das decisdes econdmicas, por exemplo, ja se tem uma descricdo minuciosa das
areas envolvidas na codificacdo de recompensas (O’Doherty, Cockburn, & Pauli, 2017;
Padoa-Schioppa & Conen, 2017), e de como o cérebro emprega, via sinais dopaminérgicos,
uma escala unificada que permite tornar comparaveis valores de alternativas decisérias

distintas — uma “moeda unica” para traduzir valores no cérebro (Levy & Glimcher, 2012).

8 Registre-se que existem outras explicacdes evolucionistas para o fenémeno do tribalismo/paroquialismo, ou
viés contra o diferente. Uma das teorias é que a coopera¢cdo humana depende da preservacdo dos grupos de
cooperadores contra a exploragdo por outros grupos. O instinto grupal ou etnocentrismo seria universal, assim,
porque a distingdo entre “nds” e “eles” seria adaptativa (Greene, 2013, pp. 48-55). Numa leitura alternativa, a
facilidade com que seres humanos se agrupam conforme identidades especifica resultaria de um viés de
reciprocidade — ter uma afiliagdo ou pertencimento com semelhantes estaria inscrito em nossa psicologia porque
tenderiamos inconscientemente a supor que a alianca ou socializagdo com pessoas com mesmos tracos, valores,
lingua, etc., tenderiam a ser mais vantajosa (Boyer, 2018, pp. 33-52).
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No tema que nos interessa aqui, 0S vieses cognitivos na tomada de deciséo,
lancaremos um olhar sobre os trabalhos neurocientificos que fornecem insights sobre as
restrices decisorias derivadas da estrutura neurofisioldgica. Tentaremos mostrar que a
racionalidade limitada e as decisGes intuitivas derivam da arquitetura mesma do sistema

Nervoso.

Um ponto em particular merece esclarecimento prévio, porém, ja que analisamos as
“teorias do duplo processo” na Segdo 2: do ponto de vista neurofisioldgico, como funciona o
processamento automatico ou inconsciente? “Automatico” e “inconsciente” sdo a mesma
coisa? A partir de que ponto o processamento cognitivo passa a ser “consciente”? Para
responder a essas perguntas, € preciso fazer uma aproximacdo sobre a ciéncia recente dos
substratos neurais da consciéncia.

Até a década de 1990, a questdo da consciéncia era abordada por Filésofos da Mente,
mas ndo por neurocientistas. Era comum a alegacdo de que a consciéncia seguiria sendo um
problema indecifravel, e que a ciéncia jamais reduziria a mecéanica naturalistica algo téo
complexo quanto a experiéncia subjetiva consciente. O quadro comecou a mudar quando
ganhadores do Prémio Nobel, como Francis Crick e Gerald Edelmann, imprimiram sua
reputacdo a empreitada de encontrar os “substratos neurais” da consciéncia, ou, em outras
palavras, os padrdes neurofisiologicos de ativacdo tipicos de um estado consciente (Dehaene,
2014, pp. 7-8; Koch, 2012, p. 5; Seth, 2018). Nesses ultimos 30 anos, varios modelos
neurocientificos da consciéncia foram analisados, testados e eventualmente abandonados.
Vamos focar, a seguir, naqueles que sdo os mais recentes e difundidos na literatura.

Ha hoje duas propostas predominantes na discussdo neurocientifica da consciéncia: a
do “Espaco de Trabalho Global”, formulada em fins dos anos 1980 por Bernard Baars e
aperfeicoada por Jean-Pierre Changeux e Stanislas Dehaene (Dehaene & Changeux, 2011), e
a da Integracdo de Informacdo, de Giulio Tononi, que tem entre seus principais defensores
Christof Koch (Tononi & Koch, 2015). Em comum, ambas as propostas conceituam a
consciéncia em termos de processamento de informacgdes no cérebro, e entendem que a
consciéncia € necessaria para a integracdo de multiplos tipos de informacéo, via conexdes
neurais de longa distancia. Ha, assim, uma contraposicdo entre padrBes neurais locais,
especificos, e padrdes neurais altamente integrados entre diferentes areas do cérebro, que
caracterizariam a experiéncia consciente. Vamos, a seguir, tentar descrever aspectos
importantes de ambos 0os modelos, deixando de lado suas diferencas tedricas, que ndo nos

interessam aqui.
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A primeira distingdo importante concerne o que se entende pelo termo “consciéncia”.
Como se trata de um termo usado ha séculos, antes do advento da ciéncia experimental,
“consciéncia” € uma palavra carregada, que padece de polissemia. O que exatamente é um
“estado consciente”?

Chris Koch sugere discernir os diversos significados de estar consciente. A definicdo
do senso comum € algo préximo a “estar plenamente acordado” — em contraposi¢cao ao sono
profundo, ou ao efeito de anestesia ou coma. Para essa distincdo, hd uma definicdo médica,
comportamental, que se baseia na Escala de Glasgow, uma checklist utilizada em pacientes de
trauma cefélico. Por sua vez, do ponto de vista filosofico, 0 “estado consciente” esta
associado a sensacdo de se ter a experiéncia subjetiva consciente — conhecido em Filosofia da
Mente como problema dos “qualia”. Ndo foram poucos os filosofos que desafiaram as
Neurociéncias a explicarem essa sensacdo intraduzivel, como a de experimentar
subjetivamente uma cor. A definicdo que mais nos interessa aqui, porém, é a neurocientifica,
que tenta especificar os mecanismos fisiologicos minimos e areas cerebrais fundamentais para
gue um estado consciente exista (Koch, 2012, p. 34). Lancemos entdo um olhar mais detido
sobre essa defini¢do neurocientifica.

Buscando maior precisdo conceitual, Stanislas Dehaene sugere que se diferencie
“consciéncia” entre (i) um sentido intransitivo, ligado ao estado de estar acordado, em estado
de vigilia; (if) um sentido transitivo, referente a disponibilidade, pelo sistema cognitivo, de
informacdo — o que permite que se lembre ou relate essa informacéo discursivamente; e (iii)
um sentido reflexivo, ou a possibilidade do sistema cognitivo de monitorar e controlar a si
proprio — essa percepgdo de si mesmo é costumeiramente chamada de “metacogni¢do”
(Dehaene, 2014, pp. 8-9; Dehaene et al., 2017; Frith, 2012).

Essa distincdo ndo € apenas meramente conceitual, porém: do ponto de vista
neuroanatbmico, esses tipos de consciéncia estdo dissociados. O sentido (i) se refere a
consciéncia como vigilia, em contraposicdo ao sono profundo. Esta relacionado a atividade de
redes neurais do tadlamo cerebral que regulam o ciclo do sono e da atengdo, cujo
funcionamento normal é pressuposto ou requisito para a consciéncia nos sentidos (ii) e (iii),
mas ndo condicéo suficiente. Por sua vez, o sentido (iii) esta ligado ao autoconhecimento ou a
capacidade de pensar sobre a propria mente. A metacogni¢ao estd ligada a ideia de se “saber
que se sabe”, ou “saber que ndo sabe”, isto €, ao grau de confianga que se tem no proprio
conhecimento. Ela é essencial para se detectar erros e corrigi-los. No meio social, a

metacognicdo é essencial para viabilizar a acdo coletiva e resolver conflitos, na medida em
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que permite que se avalie as proprias percepcdes, crencas e decisdes perante a das demais
pessoas (Dehaene, 2014, pp. 20-25; Frith, 2012).

Varios experimentos mostraram dissociacdo entre essas funcbes. E possivel, por
exemplo, relatar um pensamento sem ter metacognicdo, assim como ha uma série de
operacOes de monitoramento cognitivo que ndo sdo conscientemente reportaveis.

Para Dehaene, o segundo sentido (ii) é aquele que caracteriza a consciéncia por
exceléncia. O acesso consciente, ou disponibilidade de informacéo, é o cerne do fenémeno.
Isso porque o cérebro funciona continuamente processando estimulos, e a maior parte do
tempo ndo nos damos conta disso. Um exemplo interessante € o do burburinho derivado de
varias conversas simultaneas numa festa. Geralmente focamos nossa atencdo no circulo de
conversa em que estamos presentes; porém, se alguém ao lado menciona nosso nome,
imediatamente nossa atencdo € lancada para essa outra conversa — inconscientemente,
estavamos monitorando todo nosso entorno, mas enquanto o “roteador” da consciéncia ndo
langou nossa atencdo para a outra conversa, devido a esse estimulo relevante, ndo nos demos
conta disso (Dehaene, 2014, pp. 74-76).

Com efeito, uma descricdo mais precisa de como funciona o processamento cognitivo
seria a de que existe uma multiplicidade de respostas automaticas que o sistema nervoso é
capaz de oferecer a estimulos externos, que funcionam de forma razoavelmente eficiente.
Francis Crick e Chris Koch usam a metafora de um “exército de agentes-zumbi” que
desempenham rotineiramente inimeras tarefas sem supervisdo consciente (Koch, 2012, pp.
30, 78). Porém, rotinas sdo adequadas a ambientes estruturados e problemas cuja solucédo é
sabida de antemdo. Um organismo que fosse capaz de meramente responder com
automatismos se veria em apuros tdo logo uma situacdo nova ou inesperada surgisse. Quando
um novo desafio emerge, assim, a consciéncia entraria em cena, permitindo uma tomada de
deciséo flexivel e um curso de acdo melhor adaptado a solu¢do do novo problema.

Nesse sentido, é interessante repassar 0 que se sabe sobre 0 processo de aprendizagem.
Figuemos com o exemplo de uma pessoa que aprende a dirigir um automével ou a tocar um
novo instrumento musical. Inicialmente, o processo de aprendizagem requer esforgo,
repeticdo, pois o cortex pré-frontal e o cortex parietal estdo registrando e repetindo os padrdes
de movimento de forma consciente e lenta. Cada comando motor precisa ser compreendido e
memorizado. Com a pratica, o processamento de informacéo deixa a regido cortical e passa a
ser executado pelo cerebelo e por areas subcorticais, como os nlcleos da base. Dirigir ou tocar

o0 instrumento passa a ser facil, ligeiro, automatico — na verdade, a partir de certo ponto, a
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consciéncia pode até vir a atrapalhar o desempenho, como o sabem esportistas ou musicos de
alta performance (Koch, 2012, p. 80)°. Assim, mesmo tarefas extremamente complexas
passam a ser executadas sem necessariamente engajar largas por¢des do cortex, e, portanto,
passam por debaixo do “radar” da consciéncia.

O modelo de Dehaene propde que, enquanto os diversos modulos cerebrais
especializados no processamento de informag6es sensoriais, motoras, etc., atua em paralelo, a
consciéncia € um sistema em série. Ou seja, uma das caracteristicas tipicas do acesso
consciente € que cada experiéncia é selecionada de cada vez. Enquanto diversos modulos
continuam processando ininterruptamente informaces em nivel local, algumas delas sdo
selecionadas ¢ levadas para o “espaco de trabalho”, a partir de onde se tornam globalmente
disponiveis para todos os sistemas superiores de tomada de decisdo. Essa disseminacao
flexivel de informacéo é o que caracteriza o estado consciente. Assim, a consciéncia depende
da hierarquia entre areas cerebrais — informac@es presentes em grupos de neur6nios que as
processam, ao atingirem certo limiar, sdo transmitidas por conexdes de longa distancia para o
“espaco global”, a partir de onde podem ser reenviadas para processamento em outras areas
do encéfalo. A consciéncia permite, assim, superar a rigida especializacdo de modulos
cerebrais, integrando multiplos moédulos e trazendo formas flexiveis de processar informagdes
e resolver problemas (Dehaene, 2014, pp. 163-179).

Assim, os modelos neurocientificos mais recentes propem que um componente
critico da consciéncia é a existéncia de conexdes reciprocas e de longa distancia entre regides
sensoriais de ordem superior, localizadas na parte posterior do cértex, e regides ligadas ao
planejamento e tomada de decisdo do cortex pré-frontal, localizado na porgdo frontal do
cérebro (Koch, 2012, p. 43). E o compartilhamento massivo de informagdes através do
cérebro, especialmente nas areas corticais, convergindo para uma interpretacdo unificada e
sincronica, que da origem a experiéncia consciente (Dehaene, 2014, pp. 13, 163-179). A

consciéncia, assim, teria a funcdo de sintetizar informacfes processadas em maultiplos

% A neurocientista Suzana Herculano-Houzel nos oferece um relato pessoal a respeito, em sua coluna semanal:
“Semanas atras, ao me ver com dificuldade de enxergar o brago do violdo por causa dos 6culos progressivos,
sempre na distancia errada, meu professor de violao classico me desafiou a tocar de olhos fechados, ou olhando
para longe. Ah, os professores e as pequenas coisas maravilhosas que so eles podem fazer ao nos olhar de fora e
enxergar o0 que ndo se vé de dentro. Sim, olhar para o que se faz com as mdos é importante no comego, enquanto
0 cortex parietal aprende a juntar a informacdo que vem separadamente dos cortices que mapeiam o tato, a
propriocepcdo e a visdo das maos, respectivamente. Tal mapa mental integrado orienta os movimentos e vai
atualizando os planos para o que vem a seguir de acordo com o resultado das prdprias a¢Bes, num circulo
virtuoso que s6 faz melhorar com a pratica. Até que a visdo, ao se tornar desnecesséria para guiar as maos,
comeca a atrapalhar. Agora entendo por que Yamandu Costa toca seu violdo de sete cordas sempre de olhos
fechados. Néo é s porque ele pode (bom, talvez seja); é porque com um certo nivel de proficiéncia, os olhos
trazem informac&o desnecessaria que 1ogo Se torna intrusiva, ao roubar “banda” no cérebro”. In: “Quando se faz
mais com menos informagdo”, Folha de S. Paulo, 15 de janeiro de 2019.
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circuitos processadores, retransmitindo esse sinal para outros circuitos, de forma global
(Dehaene, 2014, p. 105). Disso decorre que ndo ha apenas uma area cerebral responsavel pela
consciéncia: ao contrario, ela resulta de redes de neurdnios altamente interconectados dentro
de diversas regides, as quais sdo interconectadas entre si (Koch, 2012, p. 54).

Revisando os estudos publicados nas duas ultimas décadas empregando técnicas de
neuroimagem, lesbes cerebrais, de estimulagdo sensorial e de estimulos subliminares,
Stanislas Dehaene identifica quatro “assinaturas” neurais dos processos conscientes: a ignicao
de circuitos frontais e parietais, ondas P3 identificaveis via eletroencefalografia, oscilacbes de
alta frequéncia na banda gama e sincronizagdo de troca de informacGes entre areas cerebrais
distantes (Dehaene, 2014, pp. 115-140). Mais do que “correlagdes”, essas caracteristicas sao
necessarias e suficientes para a experiéncia consciente. Dito de outra forma, se o0 pesquisador
mede sua ocorréncia mediante técnicas de neuroimagem, é possivel afirmar que o sujeito esta
tendo uma experiéncia consciente. Esse tipo de pesquisa é de suma importancia, pois permite,
por exemplo, que se utilizem técnicas de neuroimagem para identificar se pacientes em coma
ou estado vegetativo, incapazes de se comunicar verbalmente ou por gestos, conservariam sua
capacidade de consciéncia, mesmo se naquele momento ndo estejam em condicGes de se
expressar com 0 mundo exterior (Dehaene, 2014, pp. 212-233).

Existem areas subcorticais profundas cujo funcionamento regular é um requisito
minimo para a ocorréncia de estados conscientes, localizadas no tronco encefalico — lesGes
minimas ali podem comprometer permanentemente a consciéncia (Koch, 2012, p. 73). Muitos
dos avancos nas Neurociéncias se deram mediante o estudo de lesdes graves que
comprometeram determinadas fungdes cerebrais, pois permitem tragar correlagcdes anatbmicas
e funcionais. Assim, parte significativa do estudo sobre os correlatos neurais da consciéncia se
baseia em pesquisas com pacientes com estados de consciéncia comprometidos, ou seja, em
coma, estado vegetativo ou em estado minimamente consciente.

Compreender como funciona a consciéncia é importante para que se tenha ideia das
limitacOes impostas por essa arquitetura cognitiva. Uma consequéncia dessa descrigdo de
como a mente humana funciona é o reconhecimento de que muitos dos nossos processos
cognitivos sdo inconscientes — nossas decisfes cotidianas derivam de uma mescla de
processos conscientes e inconscientes, que prevalecem cada qual num determinado momento
(Dehaene, 2014, p. 53; Koch, 2012, p. 88).

Um debate que ainda esta em aberto concerne as relagdes entre emoces e consciéncia.

Chris Koch, por exemplo, dispensa as emog¢des como desnecessarias ao fenémeno consciente,
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argumentando que estando feliz ou triste, a pessoa pode estar igualmente consciente ao
chamuscar os dedos no fogo de uma vela que queima (Koch, 2012, p. 39). Numa perspectiva
diametralmente oposta, outros neurocientistas sugerem que as emocdes e 0S sentimentos
(feelings) sdo a substancia mesma a partir da qual a experiéncia consciente é formada
(Damaésio, 2017, pp. 203-224; Panksepp & Biven, 2012, pp. 389-416). Experimentar um
estado consciente seria, antes de tudo, uma experiéncia de ordem afetiva, de sentir afetos
(Solms & Friston, 2018). Assim, o substrato neural essencial da consciéncia estaria ndo em
areas corticais mais externas e recentes na evolucdo, mas em areas subcorticais profundas,
antigas na evolucdo das espécies.

Disso decorre que, nessa perspectiva, mesmo outras espécies animais ndo possuindo a
sofisticada capacidade de metacognicdo humana, seriam capazes de experiéncias conscientes
basicas como nds'®. Ora, sendo a consciéncia um fendmeno de base neurofisiologica, que
confere um ganho adaptativo ao organismo, o qual passa a ter a disposicdo cursos de acao
flexiveis, de fato pode estar presente em maior ou menor grau em outros seres além da espécie
humana, contanto que apresentem o aparato neurofisiologico adequado. E, de fato, diversos
neurocientistas e bidlogos admitem explicitamente essa hipotese em outros animais, que vao
de outros mamiferos e até mesmo em invertebrados como polvos, ainda que de forma mais
rudimentar (Damasio, 2017; Dehaene, 2014, pp. 244-253; Godfrey-Smith, 2016; Koch, 2012,
pp. 35-36; Panksepp & Biven, 2012).

Ainda na linha de derrubada de crencas antigas infundadas, estudos recentes
contribuem para demolir uma concepcao que foi por décadas sustentada por alguns filésofos,
de forma equivocada: a de que o raciocinio esteja necessariamente ligado a linguagem
discursiva, ou de que a linguagem verbal componha a estrutura basica do raciocinio. Pelo
contrario, ha robustas evidéncias de que o cérebro trabalha com diferentes linguagens, e que
boa parte do raciocinio pode ocorrer de forma dissociada de qualquer elaboracdo discursiva.
No caso da realizacdo de operacBes matematicas, estudos mostram a ativacdo de areas
relativas a magnitudes e raciocinio espacial, passando ao largo de regides ligadas a linguagem
(Amalric & Dehaene, 2016; Monti, Parsons, & Osherson, 2012). Essa concepcdo de como

opera o raciocinio na mente humana é coerente com relatos biogréaficos de como artistas e

10 Né&o cabe aqui examinar, mas é importante mencionar a influente teoria de Karl Friston, que parte do conceito
do “principio de energia livre”. Propondo uma inversdo na forma de interpretar os estimulos sensoriais, Friston
propfe que, para manter a homeostase e reduzir a entropia interna, o cérebro estad constantemente langando
inferéncias para 0 mundo exterior, de modo a verificar sua pertinéncia e, em caso contrario, ajustar o
comportamento do individuo. Desvios na homeostase geram afetos negativos, registrados na consciéncia do
organismo, que precisam ser corrigidos, isto é, de resposta comportamental (Friston, 2010; Seth, 2018; Solms &
Friston, 2018).
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criadores trabalham. Até mesmo a solugdo de teoremas matematicos altamente complexos e 0
processo criativo ou inovador podem resultar de raciocinios ou inferéncias que independem
de quaisquer formulacGes discursivas (Dehaene, 2014, pp. 80-88; Richard E. Nisbett, 2015,
pp. 58-61).

Por fim, essa compreensdo naturalistica dos processos cognitivos abre novas
possibilidades para que se entenda que, como todo sistema resultante de um processo de
selecdo natural, a mente humana é resultado de pressdes especificas de nichos ecoldgicos
passados, que levaram a alocacdo de recursos escassos conforme as necessidades encontradas.
Vem dai a nocdo de que a mente humana evoluiu um processo que foi selecionando algumas
caracteristicas em detrimento de outras, como se estivesse fazendo tradeoffs, ou escolhas
dificeis.

Todo sistema computacional artificial ou biologico enfrenta tradeoffs. Isso significa
que, em sistemas cognitivos, aperfeicoar uma caracteristica pode vir a custo de outra: sistemas
mais flexiveis sdo menos robustos e mais frageis; um sistema mais robusto, estavel e
resistente a danos e perturbacdes pode perder em eficiéncia e flexibilidade; e assim em diante
(Del Giudice & Crespi, 2018). Vejamos o caso das heuristicas que analisamos: elas séo
eficientes, mas pouco flexiveis a mudancas de contexto. Essas limitagBes estruturais exigem
que o sistema cognitivo consiga, com 0 menor uso de recursos possivel, ajustar as
necessidades do organismo a sua capacidade de resposta.

Como resultado da selecdo natural, o cérebro se vale de sistemas pré-existentes para
computar novos estimulos e resolver novos problemas — é o processo conhecido como
“reciclagem neural” (Dehaene, 2014, p. 107). Assim, por exemplo, quando os neurénios
“aprendem” a fazer um calculo probabilistico, eles ndo aprendem segundo a l6gica de um
parametro normativo, mas a partir da dindmica interna de aprendizagem do sistema nervoso,
que depende essencialmente da direcdo da atencdo do individuo, dos seus circuitos de
recompensa, etc. (Soltani, Khorsand, Guo, Farashahi, & Liu, 2016).

Como vimos, do ponto de vista neurofisiolégico, a maioria das decisfes humanas
ocorre abaixo do nivel consciente. Se isso explica a prevaléncia de processos inconscientes,
porém, ndo satisfaz a pergunta de por que, no processamento de informacdo no cérebro,
ocorreriam desvios sistematicos, os vieses. Para explicar os mecanismos causais de vieses e
ao propor modelos matematicos de julgamento e tomada de deciséo, diversos pesquisadores

tém recorrido ao conceito de ruido neural (Hilbert, 2012).
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H& vérias camadas de ruido no processamento cognitivo. Elas vao desde o nivel
atdbmico, em que a flutuagdo elétrica no atomo se da de forma aleatéria, até o nivel das redes
neurais, em que a dindmica de transmissao de sinal pode produzi-los. O cérebro ndo opera em
condicdes teoricamente ideais — pelo contrario, € um sistema bioldgico em que os canais de
transmissao de informacdes ndo operam de forma étima ou perfeita. Em cada uma das etapas
de processamento cognitivo, o ruido se faz presente, aumentando de forma exponencial a
estocasticidade da resposta (Platt, 2008).

O ruido é onipresente na constituicdo mesma do sistema nervoso. Dos neurbnios
sensoriais que captam sinais, aos neurdnios motores que controlam nossos musculos, ha
flutuacBes minimas nos potenciais de agdo disparados adiante. O bater do coracao e os fluxos
da respiracdo sdo levemente varidveis; as moléculas de agua e outras substancias se agitam
levemente; a temperatura pode conter variacdes minimas que interferem nos sinais
conduzidos pelos neurénios. Tudo isso pode induzir oscilagdes nos sinais cerebrais, € isso é
um dos motivos porque modelos completamente deterministicos falham ao se tentar
compreender o comportamento humano (Dehaene, 2014, pp. 141, 190; Koch, 2012, p. 100).

Outros insights sobre as origens do ruido podem ser obtidos na literatura de tomada de
decisdo perceptual, que se baseia em experimentos feitos com humanos e primatas!!. Esses
experimentos geralmente consistem em tarefas simples de escolha, em que a estimulos visuais
correspondem comportamentos de escolhas simples, como direcionar o olhar para um
determinado ponto. Como essas tarefas sdo desempenhadas com medicdo paralela de sinais
neurais, eles fornecem indicios de qual a dindmica computacional de escolhas simples no
cerebro.

Os resultados dessa literatura apontam que o ruido pode ser atribuido a propria
dindmica de transmissdo de sinais elétricos das sinapses neurais. Ha muito os neurocientistas
computacionais sabem que as descargas neurais sdo levemente irregulares e estocasticas.
Como cada neur6nio é ligado com um imenso ndmero de outros neurbnios, & preciso
equilibrar pulsos excitatorios e inibitérios. E como se o neurdnio medisse a média de pulsos

dos neurbnios adjacentes para entdo disparar seu sinal adiante. 1sso leva a maior eficiéncia,

11 A Neuroeconomia é caudataria de duas tradicdes de estudos, os da tomada de decisdo perceptual (perceptual
decision making), ligada a antiga tradicdo da Psicofisica, e que analisam como estimulos sensoriais variaveis e
estocasticos sdo processados como base para decisdes; e aqueles de tomada de decisdo valorativa (value-based
decision making), mais ligados a dindmica de formacédo de preferéncias e a aprendizagem por recompensas, que
sd0 mais proximos a tradicdo microecondmica. Ambas as tradi¢des fornecem insights distintos para a
compreensdo dos mecanismos neurais por tras de decisdes complexas. Para os interessados nessa tematica,
remetemos aos capitulos 19 e 20 de (Glimcher & Fehr, 2014) e aos trabalhos de (Gold & Shadlen, 2007; Platt,
2008; Rangel et al., 2008).
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mas também a perda de fidelidade do sinal. Ou seja, essa compensacao, feita pelos proprios
neuronios, faz com que os sinais neurais sejam transmitidos ndo de forma exatamente
padronizada, mas com ruido (Shadlen & Kiani, 2013).

Mesmo antes da transmissdo de sinais, a propria percepcdo pode levar ao ruido. Os
sinais percebidos nem sempre sdo inequivocos: é comum que 0s estimulos sensoriais tenham
algum grau de ambiguidade. Assim, a computacdo em cada modulo cerebral responsavel por
seu processamento pode oscilar, até ir progressivamente convergindo num determinado
sentido, atingir o limiar, e passar o sinal adiante. N&o é por acaso, assim, que existem decisoes
perceptuais que sdo mais rapidas e faceis, ao passo que outras séo lentas e dificeis: diante de
estimulos ambiguos, os sinais neurais sdo mais fracos, e é necessaria maior acumulacdo de
evidéncias e mais tempo para uma resposta.

Vamos explicar melhor esse ponto. Nos modelos correntes de decisdo perceptual, o
momento da escolha € precedido pela acumulacdo de evidéncias em redes neurais. Os
neurénios computam informagdes em modulos separados, mas existem outras areas cerebrais
gue integram essas computacdes de cada modulo. Essas informacdes se referem ndo apenas
aos possiveis cursos de agdo, mas também ao tempo de resposta necessario ¢ a “confianca”
que os neurdnios possuem em relagcdo a determinado curso de agéo. Isso faz sentido, quando
se pensa que uma resposta a um problema depende ndo s6 do que se sabe a partir da
percepcdo e da memdria, mas também da urgéncia ou ndo de se tomar uma decisdo e da
certeza ou ndo em relacdo ao que se sabe. Assim, diferentes redes neurais fazem computacées
distintas, e uma outra area, por sua vez, integra todos esses calculos referentes a uma mesma
decisdo. Essas diferentes ‘“assembleias de neurdnios” vao oscilando, acumulando essas
evidéncias; ap6s atingir um determinado limiar, o sinal é passado adiante, até que, na area
integradora, a escolha em favor de uma determinada opcio prevalece? (Shadlen & Kiani,
2013).

Uma descricdo mais visual do processamento de informagdes em decisdes complexas
seria: 0 pensamento consciente opera em série, isto €, com acesso consciente a um estado de
cada vez. Porém, multiplos médulos cognitivos operam simultaneamente em paralelo; apenas

eventualmente alguma informacéo passa desses modulos em paralelo para o processamento

2 Michael Shadlen e Roozbeh Kiani (2013) sugerem, inclusive, que uma explicacdo possivel para boa parte dos
nossos comportamentos ser inconsciente € que, no nivel das redes neurais, pode ser que o limiar para um sinal
neural atingir a consciéncia seja muito superior ao limiar cujo cruzamento é necessario para uma resposta
comportamental. Dito de outra forma, as redes neurais vao passando sinais adiante, a medida que os limiares sdo
atingidos; mas sem chegar num nivel suficientemente elevado, mesmo havendo resposta comportamental, ndo ha
tomada de consciéncia da acdo (vide p. 797).
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consciente, com fungdes executivas centrais, que é de dominio-geral, e computa de forma
flexivel esses inputs de modulos especificos (Cisek, 2012; Dehaene & Sigman, 2012).

E importante salientar que todas essas computacdes ocorrem em areas neurais que sao
arquitetonicamente dispostas, de modo a favorecer determinados calculos. Da mesma forma
que existem &reas cerebrais especializadas, porque a disposicdo de neurdnios favorece o
processamento de um determinado estimulo — sensorial, motor, etc. —, existem informacdes
que sdo processadas com maior ou menor facilidade. E eis aqui um ponto fundamental: a
selecdo natural favorece determinados tipos de resposta, fazendo com que sejam atingidas
com maior facilidade, do que outras. VVoltando ao exemplo do medo de cobras, é razoavel
supor que o cérebro humano tenha extrema facilidade em passar adiante um sinal de medo
diante de uma serpente, porque do ponto de vista evolucionista, a rapidez no processamento
desse estimulo era uma questdo de vida ou morte.

H& uma nova corrente de estudos que questiona se apenas o ruido seria responsavel
por decisdes subdtimas. Uma linha alternativa sugere que, mais do que o ruido interno, o
sistema nervoso padece de significativa imprecisdo ao fazer inferéncias. Esses modelos
computacionais apontam que, em decisdes diante de estimulos ambiguos, a limitacdo na
precisdo dos calculos neurais € a principal causa de variagcdo na resposta (Beck, Ma, Pitkow,
Latham, & Pouget, 2012; Drugowitsch, Wyart, Devauchelle, & Koechlin, 2016). Para o que
nos importa, porém, ainda que por um motivo distinto, esses pesquisadores também situam a
origem neurofisiologica dos vieses nas limitacdes inerentes a forma como se da a computacao
neural. O ruido neural pode ser visto como uma decorréncia do mundo, que € mutavel: os
estimulos que o organismo recebe nem sempre sdo claros e inequivocos, porque os estados
das coisas sao sempre dindmicos. Longe de serem um “erro”, as computagdes variaveis estao
relacionadas a uma indeterminacdo inerente ao comportamento humano num mundo variavel
(Glimcher, 2005).

Sendo assim, talvez seja equivocado frisar o aspecto da “imperfei¢ao”, “imprecisdo”
ou da “irregularidade” do ruido neural. Uma das hipdteses que se discute é que o ruido neural
seja, na verdade, funcionalmente benéfico, ao facilitar a transmissdo de sinais (Drugowitsch et
al., 2016; McDonnell & Ward, 2011). Outro argumento é de que o ruido confere flexibilidade
ao comportamento — algo que alguns apontam que, do ponto de vista evolucionista, poderia
ser adaptativo (Platt, 2008).

Neste ponto, podemos retomar o argumento evolucionista esbogado na Secédo anterior,

reunindo-o com a dinamica neurofisioldgica da decisdo aqui examinada. Vimos que, do ponto
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de vista neural, estimulos ambiguos podem resultar em respostas com certo nivel de
indeterminacdo. A depender do nicho ecoldgico do organismo, respostas enviesadas num
determinado sentido podem ser adaptativas. Ou seja, vieses cognitivos podem ser 6timos em
determinados ambientes para os quais foram selecionados, mesmo que em outros contextos
eles parecam induzir a erros. Fiqguemos em alguns exemplos. O viés de confirmagdo pode
funcionar mal em ambientes mutaveis e diversificados, mas pode ser altamente funcional em
ambientes estruturados e previsiveis. Por sua vez, em ambientes intensamente mutaveis, a
primazia do processamento de informacg6es adquiridas mais recentemente (vies de recéncia)
pode resultar em computacGes mais precisas (Drugowitsch et al., 2016). Em ambientes
ameacadores e hostis, 0 viés de otimismo, que subestima mas noticias e superestima boas
noticias, pode ser crucial para manter a performance do individuo na luta pela sobrevivéncia
(Lefebvre, Lebreton, Meyniel, Bourgeois-Gironde, & Palminteri, 2017).

Evidentemente, estamos tratando aqui de um nivel explicativo muito fundamental, em
que flutuacGes elétricas em sinais que correm em axodnios cobertos por mielina levam a uma
dindmica computacional especifica. Nesse sentido, seria prematuro extrair daqui muitas
conclusdes sobre a decisdo humana num nivel “macro”, a ndo ser a de que existem restricdes
de ordem biol6gica para a otimizacdo de decisbes. Em sintese, a racionalidade humana é
limitada porque o sistema bioldgico de processamento ndo é uma méaquina perfeita. Dito de
outra forma, os limites da tomada de decisdo humana derivam de uma determinada arquitetura
neural, a qual é proxima daquela de outras espécies animais, e que estd sujeita ao ruido e a

uma fundamental indeterminacéo.

4. Conclusao

Nosso percurso possivelmente deixou muitas perguntas. Se os vieses sdo produto de
uma arquitetura cognitiva especifica, talhada pela selecdo natural; se muitos deles ndo séo
propriamente uma mostra de “irracionalidade”; se estratégias que se valem de heuristicas
eventualmente podem ocasionar uma performance superior; se varios daqueles vieses
apontados pela literatura podem derivar da estrutura das tarefas e da forma como problemas
sao formulados mais do que de “erros”, entdo por que deveriamos nos preocupar com eles?

Particularmente no caso da tomada de decisdo juridicamente relevante, sera que nao

seria possivel discernir vieses que podem ocasionar injusticas — por exemplo, 0 Viés
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discriminatorio de raca ou de género — daqueles que poderiam eventualmente fazer a Justica
funcionar melhor?

S&o todas questbes complexas, que merecem ser melhor debatidas. Um ensaio de
resposta passa pelo seguinte: o Direito €, por exceléncia, um codigo normativo. Seus
parametros fixam o que é uma decisdo justa e imparcial, do que é a avaliagdo de um conjunto
probatorio, principios como da legalidade e da isonomia, etc. Sdo todos pardmetros nos quais
a questdo dos vieses cognitivos pode ter influéncia.

Vejamos a decisdo judicial. Como magistrados sdo “tomadores de decisdo” altamente
experientes, como sugerido por Gary Klein (Klein, 2017) eles tendem a heuristicas para
acelerar a solucdo de casos. Estudos empiricos sugerem, alias, que é o caso: as decisGes
judiciais s@o encaminhadas na préatica segundo algoritmos simples, mais do que numa analise
abrangente do conjunto probatério (Dhami, 2003). Disso ndo decorre que essas heuristicas
sejam adequadas ao ideal normativo — isso seria uma conclusao apressada e erronea. Afinal, o
ambiente ancestral em que os vieses foram selecionados apresentava contextos decisorios
bastante especificos, e muito distintos daqueles que encontramos em nossa sociedade. Mesmo
sendo adaptativas naquele contexto, heuristicas como aquela que levam a uma discriminacéo
de pessoas diferentes do nosso grupo ndo séo adequadas a sociedade contemporanea. Néo é de
admirar que, do ponto de vista psicoldgico, exista na pratica dos sistemas juridicos diversos
vieses discriminatérios que reforcam desigualdades, ou que punem indiscriminadamente
certos grupos e ndo outros.

Um dos achados mais consistentes da literatura sobre tomada de decisdo é que as
pessoas, mesmo as mais experientes, competentes e inteligentes, tendem a ndo enxergar ou a
subestimar os préprios vieses (Kruger & Dunning, 1999; West, Meserve, & Stanovich, 2012).
Assim, compreender por que existem vieses é importante também para que se dé conta da sua
onipresenca.

Recentemente, duas estratégias vém sendo defendidas para lidar com 0s vieses e seus
impactos institucionais: técnicas de conscientizacdo dos tomadores de decisdo com vistas ao
“desenviesamento” (debiasing) (Lilienfeld et al., 2009) e a substituicdo de tomadores de
decisdo humanos por algoritmos treinados em machine learning (Kleinberg, Ludwig,
Mullainathan, & Rambachan, 2018). Ambos o0s caminhos, porém, ndo sdo isentos de
problemas: o debiasing nem sempre é efetivo, e os algoritmos podem assimilar e perpetuar

esteredtipos humanos contidos na massa de dados com que séo treinados.
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Talvez a nossa sina seja nutrir aspiracdes tdo elevadas sobre o que gostariamos que a
racionalidade humana fosse, e ignorar como ela realmente é. Ou talvez fagca bem compreender

como ela realmente é, e apreciar suas limitaces como uma licdo de humildade.
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DESAFI0S DA AGENDA DE PESQUISA EMPIRICA EM PSICOLOGIA DA TOMADA DE

DECISAO JUDICIAL NO BRASIL?!

Resumo

Estratégias de pesquisa consagradas nas areas de Psicologia Experimental e Economia
Comportamental vém sendo empregados nos ultimos vinte anos para investigar se variaveis
extrajuridicas influenciam no processo de tomada de deciséo judicial. Esses estudos mostram que
questdes pessoais, constrangimentos de tempo e de volume de trabalho, bem como vieses
cognitivos e estereGtipos inconscientes podem interferir no resultado de casos submetidos a
magistrados, o que pode ser problematico a luz dos ideais normativos de justica. Contudo, as
pesquisas empiricas em Julgamento e Tomada de Decisdo aplicadas a contextos judiciais ainda sdo
pouco conhecidas pela comunidade juridica brasileira. Nesta revisdo, apresentamos um balan¢o das
metodologias empregadas em trabalhos recentes, bem como discutimos suas limitacdes e desafios.
Com esse levantamento critico, busca-se estimular 0 emprego dessas estratégias de pesquisa na

realidade institucional do Poder Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Julgamento e Tomada de Decisdo; Deciséo Judicial; Vieses Cognitivos

Towards an Agenda of Empirical legal research on the Psychology of Judicial
Decision-Making in Brazil

Abstract

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

! Versdo anterior deste trabalho foi apresentada no GT “Direito, Psicologia e Neurociéncia”, no VII Encontro de
Pesquisa Empirica em Direito, em Feira de Santana/BA, em 24/08/2017.
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survey, we aim to stimulate the diffusion of these research strategies in the institutional reality of

the Brazilian Judiciary.

Keywords: Judgment and Decision Making; Judicial decision-making; Cognitive Biases
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1. Introducéo
Poucos clientes contratariam um advogado que desconhecesse os fatores que podem levar

ou ndo ao ganho de causa. Além disso, € comum que advogados, promotores e 0s préprios juizes

partilhem casos pessoais e evidéncias anedoticas sobre como as preferéncias pessoais de um

magistrado, ou as fortes emogdes em torno de um caso rumoroso levado aos tribunais, acabaram

sendo decisivos para seu resultado final. No entanto, muito embora a criminologia critica insista ha

décadas que € impossivel compreender a pratica judicial sem referéncia a fatores extradogmaticos, o
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fato é que pouco se discute em seminarios, congressos ou faculdades de Direito do Brasil sobre a

influéncia das variaveis extrajuridicas na deciséo judicial?.

Do ponto de vista da esfera publica, ndo € comum que juizes descrevam a propria atividade
em termos da satisfacdo de preferéncias pessoais, ou de tomada de posicdo em conflitos politicos
que dividem a sociedade. Pelo contrario, em palestras, entrevistas ou em debates, a autodescri¢ao da
tomada de decisdo judicial tende a se amparar no seu carater supostamente técnico e racional.
Afinal, qualquer lide trazida ao Poder Judiciario pode ser ressignificada dentro da propria gramatica
de direitos subjetivos e de regras que compdem o Direito, amortecendo assim seu eventual carater
politico (Bybee, 2012; Costa, 2013). Como resultado disso, a Psicologia da tomada de decisdo
judicial segue sendo um campo marginal no nosso pais, despertando alguma curiosidade pelos seus
achados, mas ndo conseguindo ainda superar um grande ceticismo quanto a relevancia juridica de

tais estudos.

Todavia, aos poucos, a compreensdo asseptica do fendmeno do comportamento judicial
comeca a mudar, vinte anos depois dos estudos pioneiros nesse campo (Castro, 1997; Arantes,
1997; Vieira, 1994; Sadek, 1995; Vianna et al., 2007). Os padrdes decisorios dos tribunais
brasileiros tém sido objeto de um escrutinio cada vez maior por parte de cientistas politicos,
sociélogos e juristas, que adotam metodologias empiricas para compreendé-lo enguanto
comportamento influenciado por escolhas politico-ideolégicas ou politico-estratégicas. Esses
estudos, que geralmente mobilizam o instrumental de pesquisa social da Ciéncia Politica e da
Sociologia, tenderam a focar inicialmente no Supremo Tribunal Federal (STF), por um misto de

maior visibilidade e facilidade de acesso aos dados.

Essa literatura recebeu forte impulso com o crescente protagonismo daquela Corte na vida
politica nacional — ndo por acaso, inicialmente a agenda girava em torno de conceitos como a
“judicializagdo da politica” ou “ativismo judicial” (Oliveira, 2017a), e debatia temas como a
suposta extrapolacdo de seu papel de tribunal constitucional, em detrimento da competéncia dos
demais poderes — dai a proposicdo de termos como “Supremocracia” (Vieira 2008). Do ponto de
vista metodoldgico, uma das maiores contribuicdes desse campo de pesquisa foi lancar mao de
estratégias de pesquisa quantitativa para compreender, qualificar e refutar narrativas até entdo

puramente especulativas sobre como funcionariam os tribunais brasileiros.

2 Além disso, a abordagem criminoldgica é concentrada em comportamentos sistémicos, focadas nos resultados
seletivos das decisGes judiciais vistas globalmente (Garland, 2001), e ndo nos processos decisorios e no comportamento
individual dos magistrados.
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Os dados reunidos até agora por essa comunidade de pesquisadores permitem, por exemplo,
que se afirme, com base em dados, que o STF é um tribunal em que a taxa de sucesso de uma agao
de controle de constitucionalidade depende de um rol bastante especifico de variaveis. Assim, leis
federais cuja constitucionalidade é questionada tendem a ser mantidas mais do que leis estaduais,
favorecendo o poder da Unido no contexto federativo; o governo em exercicio tende a ser bem-
sucedido em defender a constitucionalidade de seus atos; agdes movidas pela Procuradoria-Geral da
Republica tém maiores chances de sucesso do que aquelas movidas por associacdes; e dentre as
associacdes profissionais legitimadas a propor o controle concentrado, as corporacbes de
magistrados tém uma taxa de sucesso desproporcionalmente alta, em relacdo as demais associagdes
(Costa & Costa, 2018; Oliveira, 2017a; Fornara & Carvalho, 2018; Costa Jr., 2018; Benvindo &
Costa, 2013; Oliveira, 2012b). Esses achados levaram inclusive pesquisadores a questionarem a
figura de “tribunal da cidadania” atribuida a Corte: se, no agregado dos nimeros, o STF ¢ mais
favoravel a pleitos corporativos de servidores publicos, e mais deferente ao Executivo federal do
que desempenha propriamente um papel prd-sociedade, faz sentido defender uma suposta atuagédo
contramajoritaria em defesa dos direitos humanos? (Benvindo & Costa, 2013).

Mais recentemente, o campo lancou seu foco sobre o comportamento individual dos
magistrados daquele tribunal. Uma das linhas de debate refere-se a questdo se os Ministros
indicados por um mesmo Presidente tendem a votar em conjunto, formando “panelinhas” coesas,
alinhando-se em grupos, conforme os temas julgados, ou se essa aproximagao nos votos €
conjuntural e variavel ao longo dos anos (Mariano Silva, 2018; Aradjo, 2017; Ferreira & Mueller,
2014; Desposato et al., 2014; Oliveira, 2012a). Muito dessa discussdo se refere a melhor
metodologia para estimar formas de agregar os votos e determinar se 0s modelos atitudinais e
estratégicos utilizados na discussdo sobre a Suprema Corte dos EUA se aplicam ao caso do STF

brasileiro.

Uma outra vertente de discussao empirica sobre o comportamento individual de magistrados
diz respeito ao grau de colegialidade ou de dissenso presente no STF. A tese das “onze ilhas”, que
sugere que os onze Ministros agem de forma fragmentada e ndo coordenada, dificultando posic¢des
verdadeiramente institucionais da Corte vem sendo analisada com atencdo desde sua proposigéo
(Mendes, 2010). Num dos artigos mais influentes desse debate, Arguelhes e Ribeiro (2015) sugerem
que o desenho institucional do STF dota seus Ministros de poderes especificos que permite que
imponham suas agendas individuais a toda a Corte. Nessa perspectiva, ao lancarem méo de pedidos
de vista com prazo indeterminado, anteciparem suas posi¢des nos julgados via imprensa, e
decidirem monocraticamente sobre casos que demorardo a serem apreciados pelo plenario, os

Ministros podem, individualmente, interferir no processo politico como um todo, sobre os demais
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atores politicos, sociais e judiciais. Nos Ultimos anos, esses recursos foram intensamente utilizados
pelos Ministros para ampliar o alcance de suas proprias decisdes, expandindo assim o raio de
atuacdo da propria Corte na arena politica (Costa Jr., 2018).

Ja Oliveira (2017b), em sentido diverso, mostra que o Supremo é um tribunal bastante
consensual, que os debates deliberativos importam no resultado decisorio, e que o voto do relator
tese um peso significativo no resultado da votacdo. A pesquisadora aponta, ainda, que Ministros
com carreira pregressa na magistratura parecem favorecer mais a colegialidade em seu
comportamento decisorio. No mesmo sentido, Mariano Silva (2018) sugere que o STF &€ menos
fragmentado que parece, e que os mecanismos de divergéncia midiatica e pedidos de vista
compBem uma forma de racionalizacdo da agenda decisoria, embora conceda que a profusédo de
decisBes monocréaticas acabe impondo agendas individuais ao colegiado. Uma das forgas que
podem contribuir para 0 menor grau de divergéncia é a “aversao ao dissenso” (Sunstein, 2006), que
leva magistrados a deixarem o confronto de lado quando ha escassas chances de vitoria. Esse feito
foi encontrado no STF por Felipe Lopes (2018): a formacdo de maioria inibe a divergéncia dos

Ministros que votam ap6s o resultado numérico ser atingido.

Sem a pretensdo de sintetizar essa crescente e vigorosa literatura, pode-se dizer que ela tem
tido razoavel grau de sucesso em elencar variaveis relevantes no processo de tomada judicial no
contexto brasileiro, bem como em buscar desenvolver metodologias adequadas para medir seus
efeitos. O histdrico dessas pesquisas empiricas também fornece pistas da dificuldade de se fazer
uma integracdo tedrica dos achados. Inicialmente, pretendeu-se transpor para a realidade
institucional dos tribunais brasileiros as categorias analiticas desenvolvidas pela ciéncia politica dos
EUA. As assim chamadas abordagem legal, atitudinal, estratégica e institucional, com as quais se
buscou compreender a dindmica decisoria das cortes e magistrados daquele pais, embora ricas (vide
Nojiri, 2017; Almeida & Cestari, 2016; Oliveira, 2012; Koerner, 2007), encontraram percalcos e
dificuldades de traducdo diante das diferentes regras de processamento e a dindmica institucional

dos tribunais brasileiros, especialmente no caso do STF (Ribeiro & Arguelhes, 2013)3.

Os desafios ndo pararam ai: além de um sistema partidario mais fragmentado, o que dificulta
0 mapeamento ideoldgico das indicacfes de magistrados com base na proxy das indicacdes

presidenciais (Llanos & Lemos, 2013), o imenso volume de decisdes do STF (vide Hartmann &

3 Ha tentativas de captar essa complexidade numa abordagem mais eclética e flexivel. Analisando 26 casos
paradigmaticos de politica econdmica trazidos perante aquele Tribunal, Kapiszewski (2011) sugeriu que ocorre um
“equilibrio tatico” entre fatores juridicos e extrajuridicos que influenciam a decisdo: preferéncias individuais,
preferéncias institucionais, preferéncias do governo federal, consequéncias econdmicas ou politicas, a opinido publica e
os aspectos juridicos envolvidos seriam ponderados estrategicamente pelos magistrados nesses julgados.
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Chada, 2015) compromete sua comensurabilidade em relacdo a tribunais como a Suprema Corte

norteamericana.

Em sintese, a comunidade de pesquisadores do comportamento judicial produzida no Brasil
nos Gltimos anos teve éxito em mostrar resultados contraintuitivos, em se apropriar de forma critica
de modelos tedricos da tradicdo norteamericana perante nossa realidade institucional, e a formar um
grupo relativamente coeso que partilha analises divergentes e debate os melhores métodos de
pesquisa a serem adotados. Hoje, pode-se afirmar com razodvel seguranca que, nas cortes
brasileiras, especialmente nas instancias superiores, diversos fatores extrajuridicos de ordem
politico-ideoldgica ou politico-estratégica que importam no resultado final dos processos ja foram

mapeados por pesquisas empiricas.

Tal movimento, porém, ainda ndo ocorreu com o campo da Psicologia da decisao judicial.
Pesquisadores brasileiros, notadamente da USP Ribeirdo Preto, da PUC-Rio e da FGV Rio e Séo
Paulo, publicaram nos ultimos anos trabalhos nesse sentido, mas a agenda de pesquisa sobre as
variaveis extrajuridicas de ordem psicol6gica no Poder Judiciario ainda estd em incipiente processo
de construcdo (Almeida & Cestari, 2016).

Assim, s80 menos numerosos 0s trabalhos que se dedicam a compreender 0S processos
psicoldgicos subjacentes a tomada de decisdo judicial. Para além das estratégias resultantes de
preferencias politico-ideolégicas, numa dindmica institucional, outros fatores podem igualmente
influenciar o julgamento e a tomada de decisdo de um magistrado. Ha& muito os economistas sabem
que, ao se avaliar ou decidir sobre questbes como a probabilidade de um evento ou o custo-
beneficio de uma decisédo, seres humanos estao sujeitos a uma série de vieses cognitivos, resultantes
da arquitetura da racionalidade e de suas limitacbes, bem como dos contextos decisorios
(Kahneman, 2012; Thaler, 2016). Por sua vez, é consenso entre psic6logos que as pessoas nao
conseguem acessar 0S mecanismos subjacentes ao préprio raciocinio, embora consigam com
facilidade justificar as suas escolhas a posteriori (Mercier & Sperber, 2017). Sdo questbes que
escapam do escopo do instrumental da Ciéncia Politica e da Sociologia até agora empregado pelos
pesquisadores, seja porque essas pesquisas tipicamente adotam um marco institucional pouco afeto
a elementos de psicologia que operam em niveis individuais, porque elas se preocupam mais com 0s
resultados do que 0s processos decisdrios ou porque as pesquisas atuais tipicamente se focam em
elementos contidos nos bancos de dados de processos judiciais, que evidentemente ndo incorporam

0s elementos extradogmaticos.
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Historicamente, dos escassos trabalhos publicados no Brasil sobre a Psicologia da decisdo
judicial nos ultimos anos, a maioria se valeu de perspectivas psicanaliticas (a exemplo de
Zimerman, 2008). Porém, além da importancia decrescente desse enfoque no cenério cientifico
mundial (Spear, 2007), a propria adequacdo do enfoque psicanalitico para o tratamento desse
problema é questionavel. Ha décadas psicologos cognitivos e sociais discutem a problematica
metodoldgica do uso da introspec¢do ou do relato verbal como formas de acesso aos processos
cognitivos inconscientes — na verdade, 0 acesso que temos a nossa mente, e a descri¢cdo que fazemos
dos nossos proprios processos internos sdo extremamente limitados e sujeitos a iluses (Nisbett &
Wilson, 1977; Pronin, 2009; Mercier & Sperber, 2017). A psicanalise da decisao judicial corre o
risco, dessa maneira, de ndo passar de uma narrativa “ad hoc”, inacessivel ao escrutinio empirico ou
a replicabilidade dos achados, que diz mais sobre a percepcéo dos atores do que sobre 0s processos

decisorios efetivamente ocorridos.

Valendo-se de teorias e estratégias metodologicas mais adequados a observacdo do
comportamento, defensores da agenda de pesquisa em “Julgamento e Tomada de Decisdo” (Baron,
2008) vém cada vez mais utilizando outros instrumentos para compreender a tomada de deciséo
judicial. Partindo frequentemente do marco teodrico das “teorias do duplo processo” (Evans &
Stanovich, 2013; Kahneman, 2012), que enfatizam o carater automatico e inconsciente da maioria
das decisfes que as pessoas tomam, estudos em Economia Comportamental e Psicologia Social
recentes aplicam experimentos psicolégicos a questdes do contexto forense. Revisdes sistematicas
recentes mostram que esse campo de pesquisa avangou a passos largos nos ultimos anos (para
revisdes, vide Harris & Sen, 2019; Rachlinski & Wistrich, 2017; Braman, 2017; Nadler & Mueller,
2017; Teichman & Zamir, 2014). Além disso, como se vera adiante, os primeiros estudos brasileiros
de Psicologia da decisdo judicial baseados nessas metodologias comegcam a surgir, encarando

desafios que ja vinham sendo discutidos pela literatura norteamericana.

Em sintese, 0 que as perspectivas psicologicas vém acrescentar sdo questbes como da
limitacdo da racionalidade, e o uso de atalhos cognitivos como estratégia decisoria; as relacdes entre
as motivacgdes pré-existentes e as emo¢des e 0 modo como guiam a coleta e a interpretacdo de dados
por parte dos tomadores de decisdo; e como a tomada de decisdo moral pode ser resultado da

intuicdo, mais do que de processos conscientes e deliberados (Teichman & Zamir, 2014).

H& toda uma gama de fendmenos em torno da decisdo judicial que inspiram questdes de
pesquisa relevantes, tais como: juizes decidem casos complexos por default, e valendo-se de atalhos
cognitivos (heuristicas)? Quais sdo 0s vieses inconscientes que podem influenciar decisfes, para

alem de preferéncias politico-ideoldgicas? Qual o mecanismo pelo qual as relagdes pessoais € a
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empatia em relacdo a grupos especificos interferem na apreciagdo de um caso? A ordem de
apresentacdo das provas influencia no raciocinio de construgdo da narrativa sobre o caso? Qual o
papel desempenhado pelos preconceitos implicitos na decisdo judicial? Qual a relacdo entre

decisbes tomadas e os argumentos utilizados para justifica-las?

Neste artigo, faremos um esforco de sistematizar os principais achados e estratégias de
pesquisa utilizadas pela crescente literatura sobre a Psicologia do julgamento e tomada de deciséo
judicial. Para tanto, iniciaremos expondo algumas questdes metodoldgicas acerca desse género de
pesquisa. Em seguida, faremos uma reviséo de estudos empiricos emblematicos, sem a pretensao de
uma revisdo exaustiva (para esse fim, remetemos a Harris & Sen, 2019; Rachlinski & Wistrich,
2017; Braman, 2017; Nadler & Mueller, 2017; Teichman & Zamir, 2014). Finalmente, discutiremos
alguns desafios de pesquisadores que se propdem a pesquisar e a teorizar sobre esse campo.

2. Notas sobre o campo da Psicologia da decisdo judicial

Antes de iniciarmos a revisdo, faremos alguns alertas importantes para a interpretacdo das
estratégias de pesquisa e resultados obtidos por essa literatura. Sdo elas a delimitacdo desse campo,
a questdo da generalizabilidade dos achados, as potenciais consequéncias da existéncia de vieses
cognitivos em relacdo a ideais juridico-normativos, e a questao das estratégias de selecao de sujeitos

de pesquisa e suas limitacoes.

2.1. A delimitacédo do campo

Primeiramente, merece ser analisada uma possivel objecdo a ideia mesma de uma pesquisa
de variaveis psicoldgicas da decisdo judicial: em que esse campo do conhecimento seria diferente
das pesquisas ja feitas por socidlogos e cientistas politicos? Afinal, muitos dos resultados que serdo
relatados neste trabalho, a exemplo da influéncia do género dos magistrados, ou de componentes
politico-ideoldgicos no ato de julgar, derivam da tradicdo de pesquisa em Sociologia e Ciéncia
Politica que tomam o Judiciario como objeto de pesquisa.

Buscamos mostrar que ha uma continuidade entre ambas as agendas de pesquisa, mas com
questBes distintas. Enquanto a teorizacdo feita até aqui por cientistas politicos e sociologos adota
pressupostos da teoria da escolha racional ou neoinstitucionalistas (Costa Jr., 2018), a Psicologia da
decisdo judicial busca elaborar modelos sobre como a coleta e o processamento de informacéo na
mente do tomador de decisdo pode sofrer impacto de varidveis extrajuridicas. Dai, por exemplo,

termos como tipos ou sistemas de raciocinio (as teorias do “duplo processo”), sobre processos
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automaticos ou inconscientes, preconceitos implicitos em contraposicdo a explicitos, e outras

categorias até pouco tempo atras ausentes dessa discuss&o.

Além disso, ha especificidades da pesquisa em Psicologia da decisdo judicial quanto ao
objeto e a metodologia. A Psicologia da deciséo judicial se interessa pelo ndo sé pelo resultado final
das decisdes, mas também pelo processo decisorio. A compreensdo da dindmica dos vieses
cognitivos passa, por exemplo, pela adocao de estratégias de pesquisa experimentais, que consistem
na aplicacdo de testes psicoldgicos a magistrados, aptas a revelar varidveis que interagem no

processo decisorio.

Vale destacar que as varidveis costumeiramente elencadas como extrajuridicas ou
extradogmaticas pela Psicologia da decisdo judicial sdo desde as preferéncias politico-ideologicas,
passando por influéncias de identidade pessoal do magistrado — raca, género, religido — até os
efeitos de vieses cognitivos propriamente ditos, derivados do uso de heuristicas ou atalhos
cognitivos para a solucdo de casos complexos (Harris & Sen, 2019; Rachlinski & Wistrich, 2017;
Braman, 2017; Almeida & Cestari, 2016). Até 0 momento, todavia, ndo hd um unico modelo ou rol
exaustivo dessas influéncias que auxilie a delimitar o campo, ou consenso em relacdo a
terminologia para caracteriza-las. Para ficar num exemplo, nem todo cientista politico aceitaria que
se trate como “viés” da decisdo judicial aquilo que pode, de outra forma, ser descrito como uma

manifestacdo do “comportamento politico” dos juizes (Harris & Sen, 2019).

Ressalte-se, porém, que a expansao desse rol de varidveis esta ligada ao percurso historico
das distintas tradi¢fes de pesquisa. As pesquisas sobre as influéncias ideoldgicas na decisdo judicial
remontam a meados do século XX nos EUA, ao passo que os fatores relativos a identidade dos
magistrados sé recentemente passaram a ser objeto de investigacdo. Allisson Harris e Maya Sen
ponderam que ndo é por acaso que as influéncias de identidade s6 foram mapeadas poucos anos
atras — até os anos 1970, naquele pais, o Judiciario era quase que exclusivamente composto por
homens brancos, e somente dai em diante um numero suficientemente representativo de
profissionais de outras trajetérias e perfis demograficos passou a ocupar cargos no Judiciério
(Harris & Sen, 2019). Por sua vez, somente com a ascensdo e o reconhecimento da Economia
Comportamental € que, nas ultimas duas décadas, 0s vieses cognitivos passaram a ser investigados

no contexto forense.

E preciso notar que essas fronteiras entre as aproximagdes das ciéncias sociais e da ciéncias
comportamentais ao objeto “comportamento judicial” sdo fugidias. Na nossa visdo, uma teoria da

decisdo judicial deve se preocupar mais em compreender a dindmica dessas variaveis extrajuridicas,
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numa convergéncia multimetodologica, do que em delimitar o que € uma questao de “politica” ou

de “psicologia” da decisdo.

2.2. A generalizabilidade dos achados

A aproximacdo ao problema da Psicologia da decisdo judicial frequentemente leva a
questionamentos acerca de quais fatores extrajuridicos estariam influenciando um determinado
magistrado a decidir um caso especifico. E importante discernir duas tradigdes distintas de pesquisa
para esclarecer qual o alcance explicativo dessa literatura: a abordagem nomotética e a ideografica®.

Enquanto a primeira busca encontrar regularidades generalizaveis dos fendmenos, a segunda
se ocupa em compreender em profundidade um caso unico. Os estudos revisados a seguir seguem a
tradicdo de pesquisa nomotética, isto é, buscam revelar mecanismos por meio dos quais variaveis
extrajuridicas podem, no agregado de julgamentos, produzir tendéncias que levam a um viés em
determinadas decisdes judiciais. Contudo, os estudos em Psicologia da decisdo ndo permitem que se
trace inferéncias sobre casos especificos — se eles mostram, por exemplo, que género e raca em
geral sdo, no agregado, variaveis relevantes para o resultado no processo penal, ainda assim seria
uma impropriedade afirmar, a partir disso, que num caso especifico, foram esses os fatores
decisivos para o resultado. Existe grande variacdo entre as estratégias cognitivas que um
determinado magistrado utiliza para resolver casos diferentes, assim como grande variacdo entre
modos de decidir de magistrados, o que impossibilita transpor um efeito estatistico encontrado em

uma amostra diretamente para um caso individual especifico (Dhami & Belton, 2017).

2.3. O parametro normativo afetado

Uma segunda distincdo de relevo concerne o tipo de viés que se investiga nesses estudos. O
pano de fundo da literatura em Psicologia da decisao judicial é o argumento de que a interferéncia
de fatores extrajuridicos no processo decisorio afasta o resultado de um processo judicial dos ideais
normativos — sejam eles o do Justo, sejam os do juridicamente correto. A cada viés analisado,

corresponderia um parametro normativo violado distinto (Braman, 2017, p. 501).

O programa de pesquisa das “heuristicas e vieses”, por exemplo, que segue a tradi¢do

consagrada no &mbito da Economia Comportamental, busca mostrar como o uso de determinados

4 Ha uma profusdo de estudos de comportamento judicial que seguem a tradicdo ideografica e revelam achados
importantes para se entender a dinamica real de deciso nas cortes brasileiras. E o caso, por exemplo, dos trabalhos de
Mello, 2015 e Costa Jr., 2018, bem como o estudo referente a AP 470 realizado por Aradjo (2017). A dificuldade de se
utilizar esse tipo de abordagem para a pesquisa em Psicologia da deciséo judicial é que, por se tratarem de casos Unicos,
ndo é possivel isolar variaveis pertinentes a processos psicologicos; os registros disponiveis sdo aqueles referentes ao
texto dos julgados ou a entrevistas com os magistrados, ambos métodos pouco adequados a esse género de pesquisa.
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atalhos cognitivos — conhecidos como heuristicas — pode conduzir a decisdes enviesadas. Neste
caso, o ideal juridico-normativo que ficaria comprometido seria o da corre¢do ou acuracia da
decisdo judicial em relacdo aos fatos. Assim, se magistrados utilizam heuristicas como da
ancoragem, representatividade, ou disponibilidade® para o conhecimento de uma questdo de fato,

sua decisao estaria sujeita a erros derivados de vieses cognitivos.

Por outro lado, a tradi¢do de pesquisa tributaria da Psicologia Social acerca do “raciocinio
motivado”, da “dissonancia cognitiva” ou do “viés de confirmagdo forense™® se interessa pelo
potencial de racionalizacdo que as pessoas exibem, e que as leva a construir uma elaborada
justificacdo que legitime crencas ou preconceitos pré-existentes, a despeito das evidéncias em
contrario. Desse modo, a interpretacdo de questfes de fato ou de direito dependeria, de maneira
relevante, das preferéncias e predisposicdes que o magistrado nutriria antes mesmo de travar
contato com o caso. O ideal juridico-normativo comprometido, neste caso, seria o da imparcialidade

judicial.

Esses trabalhos geralmente deixam subentendido que a decisdo judicial desejavel é aquela
sobre a qual incidem menos vieses, uma vez que eles sempre distanciariam o resultado do processo
judicial daquilo que se esperaria de um magistrado plenamente racional ou imparcial. Como se pode
observar, trata-se de um pressuposto tedrico-filosofico repleto de consequéncias, e que ndo € isento

de problemas.

5 Heuristicas sdo atalhos cognitivos que permitem a solugdo rapida de problemas. Muitas vezes elas levam a desvios
sisteméticos no raciocinio, em relacdo a ideais hormativos, como as normas da légica cléssica ou da estatistica, sem que
o0 individuo se dé conta disso. A literatura psicolégica e em Economia Comportamental é prolifica em relatar a
ocorréncia desses vieses cognitivos em experimentos com os publicos 0os mais diversos possiveis, sejam eles leigos ou
especializados. Assim, a heuristica da ancoragem se refere a estimativa de valores que é condicionada por um valor
irrelevante que é mostrado ao individuo anteriormente. A heuristica da representatividade ocorre quando um raciocinio
de probabilidade ¢ feito com base na similaridade ou em estere6tipos. Por sua vez, a heuristica da disponibilidade é a
estimativa de probabilidades que se da com base ndo na ocorréncia verificada de eventos, mas da facilidade com que se
recupera na memoéria um evento semelhante. Para uma descrigdo detalhada dessas heuristicas e sua dinamica,
remetemos a Kahneman, 2012; Thaler, 2015, ou, para o contexto judicial, Guthrie et al., 2001.

6 Esses trés conceitos se referem a capacidade de racionalizagdo ou de justificacdo de crencas pré-concebidas, bem
como na influéncia que essas crencas prévias exercem sobre a coleta ou a interpretacdo de novas informagfes. O
raciocinio motivado é o processo de raciocinio que ndo é isento, mas enviesado, posto que direcionado pela motivagao
de chegar a conclusdo previamente desejada (Sood, 2013). A dissonancia cognitiva € um conceito classico em
Psicologia, ligado a necessidade de ajuste entre comportamento e crencas do individuo, com vistas a preservacdo da
consisténcia, e busca explicar por que pessoas as vezes nutrem crencas que parecem absurdas (Harmon-Jones &
Harmon-Jones, 2007). Por fim, o “viés de confirmagao” se refere a selecdo de evidéncias que confirmem uma crenca
prévia, ao lado do descarte de informacdes que a refutem (Nickerson, 1998; para o contexto forense, vide Kassin et al.,
2013).
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2.4. As estratégias de pesquisa e suas limitacdes

Agruparemos na proxima secdo os estudos revisados conforme a estratégia adotada. Esse
ponto merece atengdo. Os estudos realizados nos Ultimos 20 anos em Psicologia da deciséo judicial
utilizaram amostras distintas de sujeitos de pesquisa, 0 que impacta na questdo da validade externa

ou ecoldgica dos resultados encontrados.

Hé estudos que foram feitos com a populagdo em geral, ou leiga, cujos resultados podem ser
facilmente questionados como n&o sendo representativos do universo de magistrados. Uma
aproximacdo maior é feita em estudos com um publico de “juristas” — sejam eles advogados,
promotores ou estudantes de faculdades de Direito. Maior validade externa, porém, pode ser obtida
ou com experimentos cujos sujeitos sejam verdadeiros magistrados, mediante a aplicacdo de
situacdes hipotéticas (simulacfes); ou com o estudo de casos reais, mediante 0 acompanhamento ao
vivo de audiéncias de julgamento, ou por meio da anélise de bancos de dados de decisdes judiciais

que contenham as variaveis relevantes para a Psicologia da decisdo (Dhami & Belton, 2017).

Evidentemente, o custo e o grau de dificuldade de acesso aos sujeitos aumentam a medida
que se caminha no sentido de maior validade externa dos resultados. Se é mais vidvel aplicar
questionarios hipotéticos a estudantes de graduacdo em Direito do que conseguir a adesdo de
magistrados na ativa, a validade externa dos achados pode ser maior no segundo caso. Um
argumento que reforca a importancia de uma amostra de juizes € a hipdtese de que o raciocinio
“profissional” dos magistrados consista num tipo altamente especializado de estratégia cognitiva,
seja em virtude do treino e da experiéncia, seja pelo dominio de um repertério de formulagdes
juridicas, diferenciado em relagdo ao publico em geral” (Schauer, 2010). Contrastar decisdes
tomadas por leigos e juizes pode ser uma estratégia interessante para colocar essa hipétese a prova.
Nesse sentido, amostras de estudantes de graduacdo em Direito, advogados, promotores, etc.,
poderiam inclusive fornecer um comparativo em relacdo a como a maior ou menor socializacao e

treinamento nos canones juridicos podem influir no raciocinio decisorio.

O maior obstaculo, nesse caso, € 0 acesso aos sujeitos de pesquisa. Como trataremos na
Secdo 4.3, a pesquisa empirica em Psicologia da deciséo judicial deve lidar ndo s6 com a questdo da

validade, mas também da viabilidade. E, nesse sentido, ha resultados altamente relevantes sendo

7 Uma objecdo feita a Psicologia da decisdo judicial como um todo é sua capacidade metodoldgica de isolar variaveis
propriamente “extrajuridicas”. A hipdtese concorrente é de que a tomada de decisdo de magistrados seja altamente
especializada, e assim essencialmente distinta daquela das demais pessoas; e que as divergéncias existentes entre eles se
devam efetivamente a diferentes interpretacdes do material juridico — os vieses da decisdo resultariam, assim, nao de
preferéncias pessoais ou ideoldgicas, mas de genuinas e distintas visdes sobre o que é o Direito aplicavel. Nesse caso, as
varidveis relevantes ndo seriam ‘extra’-juridicas, seriam as normas juridicas elas mesmas, que ndo se prestariam a esse
tipo de escrutinio via pesquisa empirica. Para essa discussdo, vide Schauer, 2010; Kahan et al., 2016, p. 360-363;
Braman, 2017, p. 486-487.
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produzidos no Brasil com amostras de leigos, num percurso proximo ao adotado por psicélogos dos

EUA quando essa agenda de pesquisa estava em seus primérdios naquele pais.

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

H& quem defenda que estudos com magistrados e o estudo de casos reais sdo sempre
preferiveis a aplicacdo de casos hipotéticos a sujeitos ndo especializados, inclusive porque € uma
estratégia que confere as pesquisas maior credibilidade junto a comunidade juridica em geral
(Dhami & Belton, 2017; Braman, 2017; Kahan et al., 2016). Porém, é importante lembrar que as
estratégias de pesquisa podem se complementar, compensando as limitagdes uma das outras, e

convergindo em seus achados.

3. Pesquisa empirica em Psicologia da decisdo judicial: métodos e resultados

Revisaremos a seguir quatro vertentes de pesquisa comuns a essa literatura, discutindo
brevemente as metodologias empregadas e os resultados obtidos em trabalhos recentes e
representativos. Enquanto a aplicacdo de questionarios ou instrumentos oriundos da tradi¢cdo em
Psicologia Cognitiva e Social permite a simulagdo de um ambiente experimental de laboratério,
isolando variaveis relevantes, o objetivo de obter maior validade externa pode tornar as pesquisas in
loco ou de bases de dados mais atraentes. Por fim, trataremos brevemente das pesquisas com

assessores judiciarios, outra promissora frente para essa literatura.

E importante ressaltar que um dos métodos mais frequentemente utilizados ainda é o de
aplicagdo de questionarios ou instrumentos psicologicos no publico leigo, submetendo aos sujeitos
de pesquisa casos ou vinhetas hipotéticas, tal como se fossem magistrados daquelas causas. Trata-se
de uma estratégia de pesquisa valida, e mesmo necessaria, como se discutira na Secao 4.3; todavia,
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por uma questdo de brevidade, remetemos o leitor interessado a revisdes ja publicadas (Rachlinski
& Wistrich, 2017; Braman, 2017; Nadler & Mueller, 2017; Teichman & Zamir, 2014). Pelo mesmo
motivo, deixaremos de lado a vasta literatura norteamericana sobre tomada de deciséo judicial por
parte de jurados. Nosso objetivo, assim, ndo é realizar uma revisdo exaustiva desses trabalhos, mas
um levantamento critico, que levante alguns pontos e desafios relevantes para a construcdo dessa

agenda de pesquisa.

3.1. Aplicacao de instrumentos psicologicos em magistrados

O sucesso inicial da agenda de pesquisa em “Julgamento e Tomada de Decisédo” se deveu,
em grande medida, a replicagdo de resultados originalmente obtidos por pesquisadores como Daniel
Kahneman e Amos Tversky, em fins dos anos 1960, em diferentes contextos. Efeitos da existéncia
de vieses tais como "aversdo ao risco"”, "ancoragem”, "enquadramento”, geralmente com pequenas
variagdes experimentais, foram verificados em diversas amostras de sujeitos de pesquisa, ao longo

de décadas.

No contexto judicial, essa abordagem tradicional pode ser verificada em alguns estudos
publicados nos Gltimos anos. E o que fez a equipe de Birte Englich (2006), que recrutou amostras
de algumas dezenas de magistrados, promotores e juristas alemées em eventos de carreira, numa
sequéncia de trés estudos (n=42, 39 e 52, respectivamente). A tarefa assinalada consistia na leitura
de um caso criminal simulado, apds a qual os sujeitos deviam opinar sobre a sentenca adequada.
Antes de darem a resposta, 0s sujeitos tinham que antes ouvir uma sugestdo do quantum de punicéo
por um jornalista, pela acusacdo ou por um lance de dados — que serviam cada um como "ancora".
Mesmo quando cientes de que a ancora era completamente aleatéria, 0s participantes eram

influenciados por ela, gradando a pena do caso de acordo com o nimero previamente sugestionado.

Outro estudo, desta vez focado na tomada de decisdao moral, buscou avaliar magistrados, ao
fazerem um juizo causal sobre a intencionalidade de uma conduta, antes se valem de um juizo
normativo acerca do seu resultado. Trata-se de um efeito bem descrito na literatura em Psicologia
Moral, segundo o qual o conhecimento sobre resultado de uma acdo, se benéfico ou danoso,
interfere na avaliagéo que se faz da intengéo original do agente — conhecido como “efeito Knobe”.
Em termos de filosofia normativa, ao decidir sobre a intencionalidade de um agente, o juizo moral
deveria independer do resultado final da conduta. Aplicando questionarios virtuais, contendo
vinhetas hipotéticas, em dois experimentos em juizes franceses (n=36 no primeiro experimento, e
n=32 no segundo), Kneer e Burgeois-Gironde (2017) replicaram o “efeito Knobe”. Quanto mais

grave o resultado da conduta do agente, maior intencionalidade de causar dano se atribuia a ele. O
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estudo levanta a questdo da justica de se punir alguém nao pela sua intencdo, mas pelos efeitos

colaterais mais ou menos gravosos de sua conduta.

A equipe até agora que mais se valeu da metodologia de aplicacdo de questionarios em
juizes foi o trio Chris Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wistrich. Em varios estudos publicados,
esses pesquisadores narram ter buscado nos EUA amostras de magistrados presentes em encontros
de formacéo, aperfeicoamento, ou em encontros de carreira, e, aproveitando a oportunidade criada
por uma palestra ou conferéncia, recrutaram participantes para seus estudos, conduzidos no local do
evento. O propdsito era sempre testar se efeitos obtidos anteriormente na literatura se verificariam

também entre os profissionais da carreira judicial.

Num primeiro estudo, 167 magistrados federais responderam a questionarios, que continham
casos simulados com caracteristicas destinadas a isolar a influéncia de cinco das "ilusbes
cognitivas” mapeadas pela literatura: ancoragem, framing, viés de retrospecto, heuristica da
representatividade e viés egocéntrico. Todos os efeitos foram verificados na amostra (Guthrie et al.,
2001). Num estudo subsequente, os pesquisadores aplicaram em 295 desembargadores federais
norte-americanos o0 Cognitive Reflection Test, instrumento desenvolvido por Shane Frederick
(2005) para avaliar a dinamica do raciocinio a luz das teorias do duplo processamento — o
predominio do modo intuitivo, rapido e automatico de raciocinio sobre o devagar e deliberado. Os
resultados obtidos, mais uma vez, estavam em linha com aqueles encontrados em amostras de

pessoas comuns (Guthrie et al., 2007).

O trio de pesquisadores também aplicou casos simulados a juizes, em quatro estudos (n=
133, 144, 49, e 176, respectivamente), com o fito demostrar que efeitos verificados em contextos de
escolha do consumidor e paradigmas de economia comportamental sdo presentes também ao
sentenciar — constatando que a forma como os dados sdo apresentados, e a forma como eles
direcionam a atencdo do destinatario, influencia o julgamento (Rachlinski et al., 2013). Em outro
trabalho, os pesquisadores submeteram 133 juizes norte-americanos ao Implicit Association Test,
instrumento que visa a avaliar a influéncia de preconceitos raciais implicitos (Silva & Horta, 2017),
para testar se decisdes judiciais podem por eles ser influenciados (Rachlinski et al., 2009).

Num altimo exemplo, o trio de pesquisadores se valeram de uma grande amostra de 1.800
juizes federais e estaduais, entre os anos de 2008 e 2013, por ocasido de 18 diferentes apresentacdes
ao publico de magistrados. Em diferentes simulagdes, de casos civeis, comerciais ou criminais, 0
objetivo era manipular uma Unica variavel — se o requerente despertava ou ndo simpatia — e avaliar

seu peso na decisdo tomada pelos juizes. Como esperado, o resultado foi encontrado em
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praticamente todos os cenarios analisados (Wistrich et al., 2014). Corroborando esse achado, um
estudo recente, realizado com 32 juizes norte-americanos presentes num workshop, também se
valeu de um caso simulado para mostrar que, ao decidir sobre um recurso de apelacdo em sede
penal, as caracteristicas pessoais do réu aos olhos do juiz podem ter um peso mais significativo do

que os precedentes judiciais na fixacdo da sentenca (Spamann & Kléhn, 2016).

Esse conjunto de estudos pode ser criticado por constatar algo que deveria ser evidente:
juizes sdo seres humanos. Afinal, se os efeitos psicoldgicos j& eram robustos na literatura, ndo
deveria haver motivo para inferir que juizes estariam imunes a eles. De todo modo, por se tratar de
um grupo de profissionais “especializado em decidir”, ndo é comum que seja essa Vvisdo que a
sociedade e eles proprios nutrem da carreira. Ademais, sdo estudos que auxiliam a desmistificar a
suposta “racionalidade” discursiva dos processos decisorios, mesmo em casos complexos, e que

envolvem valores como a liberdade individual ou a propriedade.

3.2. Acompanhamento de audiéncias
Uma objecdo comum a estudos com simulagGes experimentais é que eles ndo se passam
num contexto real de decisdo. Para além dessa metodologia de aplicacdo de questionarios, assim,

pesquisadores optaram pelo acompanhamento de decis@es reais.

Se, num primeiro estudo, adotou 0 método de casos simulados (Dhami & Ayrton, 2001),
Mandeep Dhami (2003) buscou se blindar de criticas valendo-se do acompanhamento de decisdes
reais para avaliar o uso de heuristicas decisérias na concessdo de fiancas. Durante 4 meses, dois
tribunais londrinos foram acompanhados, num total de 159 decis6es num deles, e 183 no outro,
proferidas por diferentes juizes do Reino Unido. Foram codificadas variaveis ligadas as
caracteristicas dos réus (idade, género, raca, antecedentes, etc.), dos delitos cometidos (severidade,
vitima, se havia alegagdo de inocéncia ou ndo, etc.), e da dindmica das audiéncias (se o réu estava
presente, se tinha defensor, qual foi o pedido da acusacdo, etc.). A melhor descri¢do do peso de cada
variavel codificada era o uso de estratégias decisorias especificas pelos magistrados. A partir disso,
a pesquisadora concluiu que os juizes se valiam de "heuristicas rapidas e frugais" para conceder ou

néo fianca.

Outro estudo, largamente discutido, é o da equipe de Shai Danziger (2011a). Analisando,
durante 10 meses, 1.112 decisbes sobre pedidos de concessao de liberdade condicional de detentos
em Israel, a equipe chegou a ja conhecida e provocativa concluséo de que, mais do que a severidade
dos delitos cometidos, ou as caracteristicas pessoais dos acusados, a decisdo da turma de julgadores
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sobre conceder ou néo liberdade condicional dependia essencialmente do momento do dia em que
eram analisados. No inicio das sessfes, aproximadamente 65% das decisbes eram favoraveis a
soltura. Contudo, no fim das sessdes, nos momentos de fome e cansaco, o viés em favor do "status
quo™ — manter preso — era preponderante. Apds o lanche e descanso, os indices voltavam a ser

favoraveis ao réu.

O estudo foi contestado por desconsiderar variaveis importantes, inclusive a de que a ordem
de julgamento dos casos ndo seria aleatéria, mas predefinida pelos julgadores conforme critérios
especificos o que prejudicaria as conclusdes do estudo original (Weinshall-Margel & Shapbard,
2011). Em resposta, os autores rodaram seus modelos incorporando as criticas, encontrando 0s
mesmos resultados originais (Danziger et al., 2011b). Numa critica mais recente, porém, Andreas
Glockner (2016) reiterou o ponto de que 0s juizes poderiam, antes de cada sessdo, planejar
minimamente a ordem com que julgariam a pauta, conforme a dificuldade ou a duracdo que eles
saberiam que cada caso ocuparia no tempo disponivel da sessdo. Aplicando a base de dados do

estudo original, o autor contestou a magnitude de efeito inicialmente encontrada.

Essa discussdo é importante porque demonstra uma limitacdo que pode comprometer a
generalizabilidade dos achados no método do acompanhamento de decisfes: o fato de que as pautas
de julgamento ndo compBGem amostras aleatorias — pelo contrario, elas costumam conter uma
selecdo ativa de casos, seja no conjunto do que serd julgado, seja a ordem com que serdo
apreciados. Somente num contexto puramente experimental, seria possivel controlar o efeito de tais

variaveis intervenientes.

3.3. Bancos de dados de decisdes
Em vez do acompanhamento in loco, outras pesquisas se valem de bancos de dados
consolidados para medir, com a aplicacdo de métodos estatisticos, 0 peso de variaveis extrajuridicas

em decisbes previamente tomadas.

Tentando avaliar se a privacdo de sono oriunda da mudanca para o horario de verdo afetaria
0 julgamento na area penal, Cho e colegas (2017) se valeram de um delineamento quase-
experimental, comparando o rigor das sentencas condenatorias proferidas entre 1992 e 2003 em 90
secOes do Judiciério federal norte-americano. Das decisdes, 1.252 foram proferidas em segundas-
feiras imediatamente subsequentes ao domingo em que ocorria a mudanga para o0 horario de verdo,
enquanto 2.785 casos foram deliberados em segundas-feiras anteriores ou posteriores a essa,

servindo, portanto como “grupo controle”. Os dados mostraram que as sentencas condenatorias
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eram, em média, 5% mais longas nas segundas-feiras em que 0s magistrados teriam dormido menos
do que o normal em virtude da mudanca de horério. Os resultados originais desse estudo porém,
foram contestados: além de dependerem da escolha de modelo estatistico feita pelos pesquisadores,
que excluia varidveis relevantes, ndo foram replicados posteriormente por outro grupo para o
periodo de 2014-2016 (Spamann, 2018).

Um bom exemplo de estudo sobre heuristicas e vieses no processo judicial realizado no
Brasil é o de Leal e Ribeiro (2018). Os pesquisadores da FGV Direito Rio buscaram replicar os
resultados de Chris Guthrie e colegas (2001), mas numa base de dados de julgados dos I e 1l
Juizados Especiais Civeis da Regional Barra da Tijuca. Analisando 524 casos de concessdo de
danos morais decididos entre 2004 e 2015, os pesquisadores testaram se haveria um efeito da
heuristica da “ancoragem”: a hipotese seria de que o valor pedido pelas partes serviria como
referencial para 0 magistrado da causa, de modo que quanto maior o valor pedido, maior o valor
concedido. Se houvesse uma forte correlacdo entre ambos, independentemente das caracteristicas
dos casos julgados, isso seria um indicativo de que atalhos cognitivos seriam utilizados para a
deciséo de fixacdo dos danos morais. Embora o efeito “ancoragem” nédo tenha sido encontrado na
amostra tal como hipotetizado, resultados interessantes foram verificados: a correlacdo era mais
forte quando os valores pedidos eram mais baixos do que quando eram elevados. Além disso,
valores “quebrados” estavam mais fortemente correlacionados aos montantes deferidos, ao
contrario de valores “redondos”. Ambos o0s efeitos poderiam ser um indicativo de que, em pedidos
mais modestos ou precisos, 0s magistrados seriam mais minuciosos na quantificacdo dos danos

morais.

Esse estudo traz ao menos dois pontos importantes: o primeiro deles, que o efeito pode néo
ter sido encontrado por haver uma pratica de tabelamento dos valores de danos morais, 0 que
neutralizaria um eventual uso de heuristicas. Em segundo lugar, pode ser que a maior atencdo
conferida a pedidos mais baixos ou “quebrados” também seja uma forma de heuristica decisoria, ou
mesmo o fundamento de uma técnica de triagem de processos. Ambas as questdes sdo altamente

relevantes para pesquisas posteriores.

Outra frente que a metodologia de pesquisa em bancos de dados permite é codificar dados
pessoais ou biograficos de magistrados ou de réus, e entdo comparar o desfecho dos processos
judiciais. Com isso, abre-se 0 campo para estudos que tratam de questfes de identidade e seu

impacto na deciséo judicial.
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Em relacdo ao viés racial na area penal, ha uma caudalosa literatura que mostra que, nos
Estados Unidos, pessoas negras sdao condenadas mais do que pessoas brancas, e com penas mais
severas, quando cometem os mesmos crimes. Porém, esse dado, isoladamente, ndo € evidéncia de
viés racial dos magistrados. Outras hipoteses podem explicar o fenbmeno: pode ser que pessoas
negras tenham proporcionalmente mais antecedentes criminais e isso agrave sua situacdo, o que
seria 0 caso de uma disparidade racial, mas ndo necessariamente discriminacdo; pode ser que as
pessoas negras sejam desproporcionalmente pobres, o que poderia estar mais associado a contextos
de desemprego, desestruturacdo familiar, potencialmente mais vulneraveis a comportamentos
antissociais (Walker et al., 2012, p. 285-286). Metodologicamente, assim, o desafio da pesquisa em
Psicologia da decisdo judicial e viés racial passa a ser demonstrar que o tratamento mais duro deriva
de atitudes implicitas, que sdo formas de vieses cognitivos inconscientes (para uma revisao, vide

Silva & Horta, 2017), e ndo de outras variaveis confundidoras.

Irene Blair e colegas (2004), interessados na influéncia de tracos afrocéntricos (nariz, boca,
cabelo, etc.) no desfecho de casos criminais, examinaram a base de dados do Florida Department of
Corrections. Em seguida, selecionaram uma amostra de 216 jovens que foram condenados entre
outubro de 1998 e outubro de 2002. Entre os varios dados que a base contém sobre cada detento, ha
uma foto de seus rostos, para facilitar sua identificacdo. Essas fotos dos 216 jovens foram
submetidas a duas turmas de 34 e 35 estudantes de graduacdo para que codificassem o quanto cada
face Ihes pareceria afrocéntrica ou ndo — assim, obteve-se uma medida, em que os condenados
tipicamente brancos (cabelos lisos, tracos finos, etc.) eram separados dos tipicamente negros
(cabelos crespos, nariz grosso, etc.), independentemente da cor da pele. Com isso, 0s autores

mostraram uma correlagéo entre os tragos faciais afrocéntricos e condenagdes mais longas.

Para entender vieses identitarios ou ideoldgicos de magistrados na area criminal, Alma
Cohen e Crystal Yang se debrucaram sobre os dados de quase meio milhdo (n=546.916) de
acusados cujas sentencas foram proferidas por 1.400 juizes federais diferentes entre 1999 e 2015
(Cohen & Yang, 2018). As pesquisadoras de Harvard descobriram que a preferéncia partidaria —
usando a proxy, comum nos estudos de Ciéncia Politica do comportamento judicial, do partido do
Presidente que indicou os magistrados — €, de longe, a variavel mais relevante. Juizes indicados por
Presidentes Republicanos tendem a proferir sentengas em média 3 meses mais longas para acusados
negros, e 2 meses mais curtas para acusadas mulheres, comparado as sentencas exaradas por juizes
indicados por Presidentes Democratas. Essa diferenca corresponde a dois ter¢os da despropor¢édo
entre condenacOes de pessoas negras e pessoas brancas (racial gap) observado naquele sistema
criminal. Os efeitos sdo maiores em crimes violentos e relacionados a drogas, e ndo sdo atribuiveis a

outras caracteristicas pessoais dos magistrados, como sua raca, género, ou trajetoria profissional
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pregressa. Além de utilizar uma vasta amostra, o estudo é importante porque demonstra que, dentre
as variaveis extrajuridicas que importam, a preferéncia politica-ideoldgica prevalece sobre outras ja

mapeadas pela literatura.

Com relacdo especificamente as questdes de género, a literatura norte-americana ja havia
anteriormente apontado que o género da julgadora néo interfere de forma significativa no resultado
de decisdes judiciais, salvo em lides especificas — justamente aquelas em que 0 género é questdo
central, como sdo os casos de pessoas que sofreram discriminacdo no emprego por serem mulheres
(Boyd et al., 2010). De todo modo, os resultados apontam que as diferencas politico-ideoldgicas
influenciam a decisdo judicial em maior medida do que fatores pessoais de identidade. No
panorama politico dos EUA, o rétulo de “liberal” ou “conservador” ¢ altamente preditivo do
comportamento judicial numa ampla gama de casos, seja da area civel ou penal, ao passo que 0s
efeitos de raca, género ou religido sdo menores e geralmente restritos a casos onde essas questoes
séo substanciais em relacdo ao mérito — por exemplo, a questao do género do magistrado em relacéo
a um caso de discriminagéo contra mulheres no ambiente de trabalho (Harris & Sen, 2019; Cohen &
Yang, 2018).

A codificacdo de dados biograficos foi o caminho adotado por Adam Glynn e Maya Sen
(2015). Os pesquisadores queriam saber se o fato de ter filhas influenciaria o quanto magistrados
decidiram de forma mais "feminista" em casos envolvendo questfes como discriminacdo ou assédio
sexual no trabalho. Consultando anuérios do Judiciario, revistas, obituarios e combinando com
bases de dados sobre todos os desembargadores federais nos EUA, foi montada uma base de dados
biograficos de cada um deles. Em seguida, os autores buscaram bases de dados contendo todas as
decisdes da segunda instancia federal daquele pais — a abrangéncia e disponibilidade de tais bases
de dados naquele pais, fruto de décadas de pesquisa, € algo que facilita imensamente o trabalho de
cientistas politicos. A amostra da pesquisa consistiu em 990 decisdes, decididos por 224 juizes
diferentes, e comprovou a hipotese inicial de pesquisa: possuir ao menos uma filha influencia a

decisdo judicial no sentido de decisGes mais favoraveis as requerentes.

De forma promissora, a pesquisa empirica sobre a influéncia de género na Psicologia da
decisdo judicial ja vem se desenvolvendo no Brasil. Num dos estudos pioneiros, que se debrucou
sobre mais de 94 mil julgados do Tribunal Superior do Trabalho entre agosto de 2008 e junho de
2009, Grezzana e Ponczek (2012) replicaram um resultado similar ao encontrado nas cortes norte-
americanas: nao ha um viés “geral” de género nas decisdes daquele tribunal, a ndo ser quando os
casos julgados envolvem diretamente questdes de género. Assim, por exemplo, quando as questbes

julgadas se referem a equiparacdo salarial entre homens e mulheres ou ao reconhecimento de
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vinculo laboral, Ministros homens tendem a julgar a favor da parte do sexo masculino, e Ministras

mulheres tendem a favorecer a parte do sexo feminino.

Na seara penal, Almeida e Nojiri (2018) encontraram evidéncias de esteredtipos de género
em 63 sentencas em casos de estupro julgadas pelo 1° grau do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo. Os esteredtipos de “mulher honesta”, de mulheres como “ndo confiaveis”, ou de como uma
vitima de estupro deveria reagir em defesa da propria honra eram frequentemente mobilizados nas
sentencas, como suportes para condenagdo ou absolvi¢cdo dos estupradores. Os resultados foram
interpretados como indicativo do uso de heuristicas de ancoragem, disponibilidade e
representatividade por parte dos magistrados, em detrimento de uma analise abrangente dos
elementos do conjunto probatério. Esse estudo se valeu da anélise do texto das sentengas, que é uma
abordagem empirica tradicional, mas valendo-se de categorias conceituais oriundas da literatura em

psicologia da decisao judicial.

Por fim, focalizando no STF, Gomes e colegas (2018) investigaram se pelo simples fato de
serem mulheres, as Unicas trés Ministras daquela corte receberiam tratamento diferente de seus
pares. Para tanto, analisaram uma amostra de 1.034 processos decididos pelo STF entre janeiro de
2001 e dezembro de 2013. Os dados mostraram que, quando sdo relatoras, as Ministras tendem a ser
1.2 vezes mais votos vencidos e a encontrar 1.37 vezes maior divergéncia nos votos dos demais
Ministros. Trata-se de um resultado altamente relevante para discussdo de atitudes implicitas na

dindmica deciséria colegiada.

Além de questdes de raca ou género, as analises de bancos de dados também podem buscar
relacionar fatores aparentemente irrelevantes e seu impacto em decisbes judiciais. Nessa
perspectiva, € exemplar o trabalho do economista da Universidade de Toulose Daniel Chen, que
vem utilizando métodos estatisticos sofisticados e técnicas de machine learning para explorar bases

de dados com um imenso quantitativo de decis@es.

Assim, a partir de 18.686 decisdes proferidas por desembargadores federais norte-
americanos entre 1925 e 2002 durante periodos eleitorais, Berdejé e Chen (2017) descobriram que o
grau de politizacdo do Judiciario aumentava. Em periodos pre-eleitorais, os desembargadores
tendiam 125% a mais a seguir a posi¢do politico-ideoldgica do partido dos Presidentes que os
haviam indicado, divergir 11% a mais em decisdes colegiadas daqueles magistrados de posicéo
politica distinta da sua, seguir menos os precedentes vinculantes, bem como reverterem em mais de
15% decisdes politicamente contrarias das instancias inferiores. Por outro lado, o envolvimento

norte-americano com Guerras ao longo dessas décadas resultou em periodos de menor dissenso
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judicial e maior coesédo de decisfes colegiadas. Ou seja, 0s resultados sugerem que o clima politico
nacional e a polarizagdo politico-partidaria influenciam, conscientemente ou ndo, na tomada de

deciséo judicial.

Noutro estudo, Chen e Spamann (2016) analisaram 434 mil decisdes proferidas por juizes de
imigracdo em 22 mil segundas-feiras, entre 1993 e 2013, com variaveis extrajuridicas totalmente
irrelevantes para os casos: 0s dados meteoroldgicos e os resultados de jogos da liga nacional de
futebol (NFL) no dia anterior. Os dados revelaram que, em media, as concessdes de reflgio
aumentavam 1,5% nas segundas-feiras posteriores a vitoria do time de futebol americano local, e

diminuiam na mesma propor¢éo em dias de clima ruim.

Um resultado ainda mais provocativo vem de um estudo que utiliza quatro amostras
diferentes — uma na Franca, e trés nos EUA — para determinar se juizes sao mais lenientes com réus
sentenciados no dias de seu aniversario. Como a data do nascimento € aleatéria e completamente
alheia aos aspectos do caso, o efeito encontrado — que o tratamento conferido aos réus é menos

severo — reforcga a tese da influéncia de variaveis extrajuridicas (Chen & Philippe, 2018).

Mas o quanto seriam relevantes essas variaveis? E o quanto o Direito “importa”, apesar
delas? Para enderecar essas perguntas, Daniel Chen e colegas (2018) analisaram quais seriam as
varidveis mais relevantes para explicar o grau de divergéncia interna a turmas de juizes. Para tanto,
valeram-se de um banco de dados de 387 mil decisdes colegiadas de turmas da 22 instancia federal
norte-americana proferidas desde 1880. Categorizando variaveis referentes ao caso — a area do
Direito envolvida, a tematica do caso, as questdes juridicas em exame, etc. — e variaveis pessoais
dos magistrados — partido do Presidente que os indicou, género, raca, ano de nascimento, etc. — a
técnica de machine learning adotada pelos pesquisadores indicou que 49,5% das divergéncias pode
ser atribuida a fatores do caso (a rigor, ao “Direito”), ao passo que 37,2% estariam ligados a fatores

essoais do juiz (de certa forma, “extrajuridicos”).
d d ta f , “‘ext dicos”

3.4. Assessores como sujeitos de pesquisa
Surpreendentemente, poucas obras de autores juridicos expressamente discutem o papel
desempenhado por assessores, analistas, escreventes e estagiarios no trabalho judicial (a exemplo de
Posner, 2013), o que é de causar estranheza a qualquer pessoa familiarizada com a realidade
forense. Ainda que a competéncia para proferir a decisdo seja sempre do magistrado, bem como a
responsabilidade sobre a organizacdo do trabalho em seu gabinete, o volume processual atual faz
com que boa parte do trabalho de anélise e deciséo de processos seja feito em equipe, com maior ou
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menor grau de supervisdo e influéncia por parte do magistrado (Veronese et al., 2017). Como
consequéncia desse encobrimento, muitos pesquisadores parecem mais interessados nas teorias
filosoficas de autores alemaes que poderiam ser citados como fundamento de decisdes do que em
aspectos praticos do cotidiano judicial, tais como as formas de recrutamento, treinamento, alocacao

e direcdo dos corpos de trabalho do Poder Judiciério.

Nos Estados Unidos, onde os chamados “law clerks” sdo objeto de interesse da literatura
empirica h4 décadas, ha diversos estudos que apontam que hd uma dindmica de debate dos casos,
interna aos gabinetes, que faz com que as inclinagbes politico-ideologicas dos assessores
influenciem o resultado de decisdes judiciais, especialmente aquelas que envolvem questdes
moralmente controvertidas (Bonica et al., 2018; Kromphardt, 2017; Ward, 2017; Peppers et al.,
2014). No Brasil, essa literatura ainda é praticamente inexistente, embora seja importante salientar
as diferencas: os assessores judiciarios em nosso pais sdo essencialmente profissionais integrados de
forma permanente a burocracia estatal, em oposicdo ao carater temporario, ligado ao aspecto
académico e a formacdo de quadros de elite juridica e politica daquele pais (Veronese et al., 2017).
Porém, por executarem o trabalho de pesquisa de jurisprudéncia relevante, de triagem de processos,
de elaboracdo de votos e sentencas, além de discutirem com os magistrados as estratégias para
aceitacdo ou ndo de preliminares, bem como o mérito dos casos em exame, 0S assessores podem
influenciar direta ou indiretamente a tomada de decisao judicial, sendo pe¢a fundamental para a sua

compreensé&o.

Nesse sentido, os proprios assessores ou analistas podem compor uma interessante amostra
de sujeitos de pesquisa. Aplicando questionarios a 156 assessores de juizes federais de 1% e 22
instancia nos EUA, Furgeson e colegas (2008) buscaram comprovar que as pessoas geralmente ndo
tém consciéncia de que suas escolhas interpretativas sdo intuitivamente influenciadas por suas
convicgdes politicas. A survey mostrou que a escolha do método hermenéutico para analisar uma

questdo constitucional dependia, essencialmente, do posicionamento politico prévio do assessor.

Num outro exemplo da influéncia dos assessores no processo, Ryan Black e colaboradores
(2014) analisaram as decisdes de admissibilidade de processos direcionados & Suprema Corte norte-
americana. Naquele tribunal, que tem ampla discricionariedade para aceitar ou recusar casos vindos
de instancias inferiores, um grupo de trabalho conjunto, composto por assessores de diversos
gabinetes, encarrega-se de fazer uma andlise preliminar dos casos, depois submetida aos Ministros.
Foram analisados 1.081 casos, envolvendo 9.531 votos de Ministros, para medir o grau de
influéncia da opinido do assessor na decisdo final. A recomendagdo dos assessores é seguida em

75% dos casos, 0 que demonstra que eles tém um poder significativo na defini¢do da pauta daquele
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tribunal. E importante notar, ademais, que os resultados apontam que esse elevado nivel de
concordancia diminui se 0 assessor que recomenda a aceitagdo ou declinacdo do caso tem uma

preferéncia ideoldgica distinta da do Ministro.

4. Desafios da pesquisa em Psicologia da deciséo judicial no Brasil

4.1. Desafios de delineamento metodoldgico

O levantamento da secdo anterior aponta possibilidades e desafios da operacionalizacéo
dessa agenda de pesquisa no Brasil. Pesquisas de Ciéncia Politica sobre comportamento judicial tém
particularidades que as distinguem da metodologia utilizada pelas ciéncias comportamentais. Elas
geralmente se valem de bases de dados oficiais, que contém textos de sentencas, votos e acérddos,
bem como seus metadados — partes no processo e suas caracteristicas pessoais ou institucionais,
tempo decorrido em cada fase do processo, percentual de sucesso ou deferimento das acdes, autoria
das decisdes, etc. Ocorre que o proferimento de sentencas € apenas o resultado final de uma longa
cadeia de processos decisorios, que ndo necessariamente se traduzem em registros escritos. Nao é
dificil admitir que muitos dos processos psicoldgicos, notadamente aqueles de ordem inconsciente,

jamais chegam a se transformar em registros escritos ou serem catalogados em bases de dados.

Essa é, alids, a primeira grande dificuldade da pesquisa psicologica empirica em decisdo
judicial: por ser um processo complexo, que envolve diversos atores — partes, advogados,
assessores, servidores publicos do Judiciario, estagiarios — é muito dificil definir o conceito
"decisdo judicial” ou mesmo "isolar" um momento decisorio determinado como objeto de pesquisa.
No cenario norte-americano, em que muitas decis@es sdo tomadas no curso de audiéncias, e em que
0 processo de cross-examination desempenha um papel central em diversos casos, um momento de
decisdo pode ser visualizado de forma mais palpavel. Ndo é o caso do processo judicial brasileiro,
mais cartorial e com menos procedimentos de oralidade. Muitos ritos de processos judiciais no
Brasil ndo sdo comparaveis a procedimentos orais e presenciais comuns a tradicdo da Common

Law.

Como bem salientado por observadores atentos, a tradi¢cdo de pesquisa em comportamento
judicial norte-americana ndo pode ser acriticamente transposta para nossos tribunais (Ribeiro &
Arguelhes, 2013). As diferencas se d&o no nivel de cada corte — a composicao, l6gica de trabalho e
competéncias do Supremo Tribunal Federal sdo profundamente distintas da Supreme Court, assim
como a dindmica do Federalismo em ambos os paises — mas também no sistema como um todo, do

ponto de vista dos efeitos psicologicos.
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Outro problema é que ha uma série de constrangimentos institucionais e organizacionais que
podem influenciar o rumo de decisBes, para além do mérito do caso. Muitas das pesquisas
psicoldgicas revisadas buscam mostrar, de um lado, que juizes, como seres humanos, estao sujeitos
a0s mesmos vieses; e, de outro, a investigar se a opinido que um julgador teria sobre 0 mérito de um

caso moralmente carregado poderia ser influenciada por fatores psicolégicos.

Porém, essas perguntas podem ndo ser representativas dos casos rotineiros que compdem a
maioria do volume processado pelo Poder Judiciario provavelmente ndo pertencem a categoria de
"casos dificeis”, ou aqueles em que a discricionariedade judicial seja mais relevante (Struchiner &
Brando, 2014). Seu desfecho tende a ser definido quase que automaticamente, com base em
precedentes, entendimentos firmados e processos de trabalhos internos de cada gabinete. Muito do
trabalho judicial se compde de uma sucessdo de casos relativamente faceis, com soluges rotineiras
predefinidas e enunciadas para a equipe do gabinete do magistrado. Sdo casos em que nao ha
valores relevantes para o magistrado em jogo, e assim, as influéncias extrajuridicas no processo
judicial, mesmo que presentes, podem ndo ser estatisticamente relevantes em muitos dos casos.
Além disso, o nivel de participacdo da equipe dos magistrados nas decisfes pode ser distinto

conforme o volume processual e o quadro de servidores.

Somem-se a essas dificuldades, de ordem metodoldgica, um preconceito da propria
comunidade juridica brasileira, formada primordialmente nos campos da hermenéutica ou
argumentacao juridica, e que tende a considerar que as escolhas feitas por magistrados ao longo do
processo judicial sdo um objeto de pesquisa menos relevante do que a justificacdo da sentenca, essa
sim um objeto digno de investigacdo, por se tratar de uma forma "autbnoma" de expressdo do
Direito, entendido como “pratica discursiva” (Horta & Costa, 2017). Dito de outra forma, se o que é
"Direito" é o0 que pode se materializar num discurso de justificacdo, entdo os automatismos, vieses,
preconceitos e influéncias extrajuridicas no processo judicial ndo seriam tdo relevantes assim, desde
que a decisdo fosse propriamente fundamentada. Ao deliberadamente manter a "caixa preta” da
decisdo judicial fechada, essa abordagem por vezes implica uma negacdo da relevancia juridica da

prépria pesquisa empirica.

Outra limitacdo se refere a disponibilidade de bases de dados. Enquanto nos Estados Unidos,
ha décadas pesquisadores tenham contribuido para reunir uma quantidade invejavel de dados sobre
decisfes e magistrados (a exemplo das utilizadas em Epstein et al., 2013), no Brasil, essas ainda sao
incipientes. Destaque-se que a informatizacdo dos processos judicias, fruto da Reforma do

Judiciario (EC 45/2004), torna acessiveis dados sobre decisdes judiciais de forma inédita — porém,
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por se tratarem de registros voltados para a atividade judicial, e ndo a pesquisa, geralmente elas

precisam ser codificadas pelo pesquisador, e traduzidas para as variaveis de interesse do estudo.

Diante de tantas dificuldades, é de se considerar que talvez seja mais prudente comegar com
métodos de aplicacdo mais direta, tal como a aplicacdo de surveys e questionarios com casos
simulados a amostras de magistrados. Quanto a objecdo de que esses achados, obtidos fora de
contextos reais de decisdo, ndo seriam representativos ou replicaveis, € bom lembrar que a agenda
de pesquisa com decisdes de jurados nos Estados Unidos trilhou um interessante caminho,
buscando amostras cada vez mais representativas, e simulagdes cada vez mais proximas a realidade,
ganhando credibilidade a medida em que os resultados encontrados eram replicados (Wiener et al.,
2011).

Nesse sentido, mesmo estudos realizados com o publico leigo, mas com questbes que
poderiam ser submetidas a magistrados, pode ser uma valiosa fonte de evidéncias (Kahan et al.,
2012; Nadler & McDonnell, 2012). E o caso, por exemplo, do estudo de Tavares & Hannikainen
(2018), que aplicaram questionarios em estudantes de graduacdo em Direito para avaliar se uma
maior sensibilidade a emocdo do nojo estaria ligada a uma maior reacdo punitiva diante de casos
hipotéticos moralmente carregados, bem como a uma maior tendéncia de declarar projetos de lei
que violariam o dominio da pureza moral seriam inconstitucionais. Embora ndo conte com uma
amostra de magistrados, o experimento replica, em juristas brasileiros em processo de formagéo,

uma relacédo entre a emogéo do nojo e o agravamento do julgamento moral.

Um desafio, assim, € formular questionarios, casos simulados ou vinhetas que reflitam casos
efetivamente julgados no cotidiano de juizes brasileiros. O fato de que as competéncias sdo em
muitos casos especializadas ¢ uma dificuldade adicional. N&o sé na Justica Federal ha varas
especializadas — em questBes trabalhistas ou previdenciarias, por exemplo — como também na
Justica Estadual um magistrado pode se especializar em causas de Direito falimentar ou de familia,

reduzindo a plausibilidade dos casos propostos de forma realista.

4.2. Desafios relativos ao fundamento teorico

Ao lado do desafio empirico, ha outro, de ordem tedrica: falta a comunidade juridica
brasileira formular o préprio objeto da pesquisa sobre a Psicologia da decisdo judicial. Para tanto,
sera necessario, como mencionado, ampliar a compreensdo do termo "decisdo judicial”, para além

da argumentacao contida nos discursos de fundamentacéo de sentencas (Horta & Costa, 2017).
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Esse aumento de complexidade tedrica, todavia, resulta na necessidade de combinar distintas
estratégias de pesquisa. Se a “decisdo judicial” é um conceito que inclui ndo s6 0 momento em que
0 magistrado toma contato com os fatos e o direito sub judice, mas todo o fluxo de trabalho, e 0s
potenciais vieses de toda a equipe que maneja um caso, talvez técnicas qualitativas ou de entrevista
sejam necessarias. A aplicacdo de instrumentos psicologicos, como revisada na Se¢do 3.1, pode ser

uma alternativa, mesmo com as limitacGes de validade externa apontadas.

E possivel utilizar bases para se enderecar variaveis psicoldgicas, como se viu na Secio 3.3.
Isso resulta numa estratégia mais proxima a que ja vem sendo adotada pela comunidade de
pesquisadores empiricos: elege-se como objeto de pesquisa o resultado da deciséo judicial, sejam
eles votos, acorddos, sentengas e seus textos de justificagdo ou metadados relacionados (partes,

tempo de duragdo, varidveis binarias (dummy) como deferimento ou néo, etc).

A literatura empirica revisada na Secdo 3 sugere que as influéncias extrajuridicas sao
inconscientes, derivam de automatismos decisorios, atalhos cognitivos (ou heuristicas), e resultam
em vieses que afastam o resultado daquele que se esperaria do ponto de vista normativo. A agenda
de pesquisa em Psicologia da Tomada de Decisdo deveria, entdo, em principio, buscar elencar essas
varidveis, bem como mostrar seu efeito na pratica. Mas quais mecanismos inconscientes sdo esses?

Como eles funcionam? Qual modelo tedrico permite entender esse fenémeno?

A literatura em Psicologia Experimental e Economia Comportamental tem adotado, como
marco tedrico, as chamadas "teorias do duplo processo”, que sdo as mais influentes no campo do
Julgamento e Tomada de Decisdo atualmente, e as mais citadas nos trabalhos revisados. Contudo,
elas estdo longe de serem incontroversas e tém suas proprias limitacGes tedricas. O debate tedrico
recente aponta que é excessivamente simplista a leitura de que as “ilusdes cognitivas” sdo sempre
negativas, sempre derivadas de intui¢des automaticas e inconscientes, e que podem ser “corrigidas”
por mais raciocinio deliberativo, este sempre com uma performance posterior (Gigerenzer, 2009;
Evans & Stanovich, 2013; Lempert & Phelps, 2014). Mesmo a descri¢do da mente humana a partir
da ideia de que ha dois “tipos de raciocinio” ou “sistemas” em a¢do durante uma decisdo é
contestavel e calorosamente debatida na literatura especializada (Melnikoff & Bargh, 2018; Mercier
& Sperber, 2017; Mugg, 2015).

E necesséria, antes de tudo, a discussdo sobre paradigmas empiricos que levem em conta as
complexas interacdes entre 0 "processo de descoberta™ e 0s "contextos de justificacdo”, entre, de um

lado, como variaveis extrajuridicas que podem influenciar decisoes, e, de outro, como a necessidade
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de fundamentar juridicamente uma decisdo pode influenciar o proprio raciocinio judicial,

potencialmente mitigando vieses (Sood, 2013; Horta & Costa, 2017).

O carater incipiente dessa agenda de pesquisa pode derivar também de uma resisténcia
ideoldgica, na comunidade juridica, a abordagens interdisciplinares desse problema. Essa é uma
hipotese que mereceria escrutinio. E notavel, nesse sentido, que o realismo juridico nunca tenha
sido uma perspectiva filoséfica com amplo espaco na cultura brasileira, especialmente no &mbito

constitucional.

No contexto norteamericano dos anos 1960, o ativismo judicial da Corte Warren e o
crescente grau de divergéncia da Supreme Court estimulou o estudo do comportamento judicial. Tal
ndo foi o caso do contexto juridico brasileiro do século XX, em que o intenso self-constraint
judicial ndo propiciava o protagonismo judicial que ocorre nos dias de hoje. Todavia, mesmo que na
Gltima década seja notavel que os juizes se tornaram atores centrais do sistema politico, ndo houve
um proporcional incremento no interesse pelas perspectivas que lidam diretamente com o aspecto

politico da magistratura e das pesquisas empiricas focadas no esclarecimento do processo decisorio.

Apesar de todos os indicios em contrario, parece que 0 senso comum tedrico dos juristas
continua comprometido com a manutencdo das estruturas ideoldgicas que promovem uma
justificacdo politica do ativismo judicial com base em um cognitivismo normativo, ou seja, na ideia
de que é possivel promover um protagonismo politico dos juizes com base em critérios juridicos
racionalmente controlaveis. Nesse contexto, a adogdo de teses realistas tende a operar uma critica ao
ativismo racionalista promovido com base na ideia de que o protagonismo judicial voltado a
promover uma interpretacdo adequada da constituicdo serviria como um instrumento para devida
concretizacdo dos direitos, e ndo como um risco para a propria democracia. Nos anos 1990, os
juristas “de esquerda” promoveram uma combinag¢do de constitucionalismo com promocado de
direitos e apostaram no ativismo judicial como uma forma de promover mudancas sociais que nao

pareciam estar no horizonte das decisdes legislativas.

Os juristas formados nessa perspectiva tendem a naturalizar o protagonismo judiciario como
sendo a posicdo natural dos juizes na ordem constitucional e a demonstrar um comprometimento
acritico com essa configuracdo politica, o que exige deles um esfor¢o dogmatico peculiar: é preciso
desenvolver fortes concepgdes normativas capazes de diferenciar as decisbes boas das decisOes
ruins, de modo a caracterizar as decisdes ruins como uma espécie de erro ou desvio, uma aplicacao
equivocada do Direito, e ndo como uma das potenciais concretiza¢des de um ativismo movido por

um ideério conservador.
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Nesse contexto, sdo bem-vindas criticas voltadas a garantir a integridade das decisdes
judiciais, mas ndo existe um espaco aberto para enfoques que tendem a ressaltar o idealismo e as
severas limitacGes dos critérios normativos utilizados para garantir que as decisdes judiciais sejam
legitimas, especialmente no campo extremamente fluido de uma dogmatica cada vez mais aberta a
argumentos principioldgicos. Com isso, vivemos uma particular situacdo em que diagnosticamos
que o0s juizes sdo atores politicos, mas a terapéutica indicada é o desenvolvimento de uma
dogmética constitucional que garanta que eles usem seus poderes para o “bem”, sendo que
pesquisas empiricas que avaliem os modos pelos quais as decisfes sdo efetivamente tomadas nédo se
tornam um objeto muito relevante, como se a andlise do comportamento judicial efetivo dos
magistrados ndo passasse de um rompante pouco edificante acerca da nobre e eminente atividade

judicante, ou uma demonstrac&o pitoresca de realismo juridico-filosofico®.

4.3. Desafios de acesso a sujeitos de pesquisa

A experiéncia norte-americana parece sugerir que a forma mais proficua de acesso a sujeitos
de pesquisa oriundos da magistratura é a utilizacdo de eventos de carreira como oportunidade da
aplicacdo de questionarios ou testes. Os estudos que empregaram essa metodologia conseguiram
amostras maiores e mais representativas do que o envio de questionarios pelo correio, por exemplo,
embora ndo randomizadas. A pesquisa da psicologia da decisdo judicial depende, assim, do contato
com Escolas de Magistratura ou associacdes profissionais que promovem eventos, seminarios, e
capacitacOes, além de organizacGes como o Conselho Nacional de Justica e 0 Conselho de Justica

Federal.

Uma vantagem adicional dessa abordagem € que as mesmas oportunidades utilizadas para
testar as hipoteses podem ser utilizadas para a divulgacdo dessa agenda de pesquisa, por meio da
realizacdo de palestras e cursos sobre os vieses na tomada de deciso judicial. E essa a estratégia
utilizada pelo trio norte-americano Jeffrey Rachlinski, Chris Guthrie e Andrew Wistrich, e pode ser
promissora no nosso contexto. Um obstaculo € o proprio desconhecimento desse campo pela

comunidade juridica: nos cursos de formacdo e aperfeicoamento dos juristas brasileiros,

8 Numa tradugéo livre do famoso trecho de onde foi extraida a caricatura do movimento realista de que o Direito seria
“0 que o0s juizes comeram no café da manha”: “E evidente que ninguém, exceto jocosamente, propds explicar todas ou a
maioria das decisdes em termos de distdrbios digestivos dos juizes. Contudo, as vezes, a condi¢do psiquica ou
emocional de um juiz tem efeito marcante. Ninguém nega que uma testemunha tenha cometido um grave erro sobre o
que viu ou ouviu por causa de uma indigestdo aguda ou de uma noite sem dormir. Por que se recusar a admitir o
mesmo a um juiz de primeira instancia quando funciona como testemunha das testemunhas? (...) Por experiéncia
prépria, posso testemunhar que um juiz de tribunal, por comer demais na hora do almogo, pode estar tdo sonolento na
sessdo da tarde que ndo consegue ouvir um item importante do testemunho e entdo desconsidera isso ao decidir o caso.
"O faminto julga logo o sinal da sentenga, e os pobres coitados sdo logo enforcados para que os jurados possam ir
jantar", escreveu Pope.” In: Frank, 1949, p. 162.
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“Julgamento e Tomada de Decisdo” segue sendo um tema que passa ao largo de programas de
curso, ¢ o debate sobre “decisdo judicial” segue associado a discussdo filosofica de principios ou

regras na interpretacdo dos textos juridicos.

Uma hipotese igualmente a ser considerada é a de que essa agenda desperte resisténcia.
Afinal, questionar a racionalidade do processo de tomada de decisdo pode soar incdmodo para
carreiras que tradicionalmente construiram um ethos de efetivacdo da justica por meio de seu
trabalho. Esse receio ndo é desprovido de precedente. Pesquisadores que se lancaram a
compreensdo empirica do Supremo Tribunal Federal revelam que, ao questionar visoes idealizadas
daquela instituicdo, seu trabalho gerou animosidade e reacdo por parte de alguns dos membros

daquela Corte®.

Diante desse cenario, uma das prioridades para essa agenda deve ser difundir para a
comunidade juridica em geral a importancia de se compreender o processo de tomada de decisao,
inclusive diante da perspectiva de aprimora-lo com base nos achados da ciéncia comportamental.
Explicitar a existéncia de vieses é uma tarefa que deve ser acompanhada do esfor¢o de apontar para
as possibilidades de intervengdo nos contextos decisdrios com vistas a mitigacdo desse fenémeno, o
chamado “desenviesamento” (debiasing) (Costa, 2016; Lilenfeld, 2009). O conhecimento dessa

tematica pode ajudar a abrir portas das instituicbes de magistrados para pesquisadores.

A alternativa a pesquisa com profissionais é o emprego dos paradigmas empiricos em outros
pubicos. A escolha mais 6bvia para pesquisadores do ambito universitario sdo os proprios
graduandos. E o caso de recente estudo que mostrou que, em decisdes simuladas de guarda em caso
de divorcio, esteredtipos de género podem interferir na decisdo, levando a uma assimetria na
concessdo de guarda para a mae, reforcando os papéis esperados da mulher na sociedade (Costa et
al., 2018). S&o resultados valiosos, que indicam que estereétipos difundidos na sociedade moldam o
processo de tomada de decisdo das pessoas em geral, o que fornece indicios de que no Judiciario

ndo seja diferente.

Amostras oriundas da comunidade juridica, sejam elas de magistrados, advogados ou
estudantes universitarios, porém, tendem a ter pouca diversidade etaria e socioeconémica. A
depender do que se busca, amostras mais representativas da sociedade em geral podem ser mais

desejaveis, ainda que para se comparar posteriormente com amostras de juizes. Uma combinacgao

9 Essa questdo foi relatada e discutida entre a comunidade de pesquisadores do STF presentes no workshop “Mare
Incognitum: Desafios da pesquisa empirica sobre o Supremo Tribunal Federal”, realizado na FFLCH/USP em 7 e 8 de
agosto de 2017.
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interessante pode ser a de amostras com diferentes niveis de treinamento e socializacdo na pratica

juridica — e, para tanto, a diversidade da amostra leiga é fundamental.

llustrativo a esse respeito € o histérico da adogdo, por psicdlogos experimentais, de
ferramentas de pesquisa social online, como o Turco Mecénico da Amazon (Amazon Mechanical
Turk). O Mechanical Turk é uma ferramenta de outsourcing de trabalho, originalmente lancada em
2005. O propdsito era unir, de um lado, pessoas em busca de remuneracdo em troca de pequenas
tarefas, e, de outro, contratantes dispostos a pagar pequenas somas pela sua execucdo. Rapidamente,
0s cientistas se deram conta de que se tratava de um meio de obter acesso a amostras aleatorias
maiores, mais diversificadas e mais representativas do comportamento humano (Mason & Suri,
2011) do que grupos de estudantes ricos de instituicGes ocidentais de paises industrializados
(Henrich et al., 2010).

Basta acompanhar os periddicos mais conceituados na area das ciéncias comportamentais
para verificar que o uso do MTurk é hoje padrdo entre psicologos experimentais. Numa medida
grosseira, numa busca rapida pelo Google Académico, a combinacdo entre os termos "Mechanical
Turk" e "psychology” retorna mais de 28 mil ocorréncias em dezembro de 2018. As pequenas
amostras de estudantes universitarios foram, em medida significativa, substituidas pela “méo de

obra virtual”, como resposta as criticas da dificuldade de generalizar achados.

Em tempos em que a comunidade de cientistas do comportamento discute intensamente as
formas de superar a “crise de replicacdo"”, isto é, a necessidade de replicar em amostras
diversificadas os achados classicos da Psicologia Cognitiva e Social (Munafo, 2017), o MTurk se
revelou uma valiosa ferramenta para obter de forma rapida e relativamente barata uma amostra mais
representativa de sujeitos de pesquisa. Contra a critica de que trabalhadores virtuais que executam
tarefas em troca de pequenas quantias ndo séo sujeitos adequados de pesquisa, tem-se argumentado
que ndo ha diferenca significativa nos resultados em relacdo a experimentos psicologicos obtidos

pelo método presencial tradicional (Casler et al., 2013).

Ocorre que uma das engrenagens essenciais do MTurk é a remuneracdo dos participantes
pelas suas tarefas. E, no Brasil, essa ndo € uma pratica incontroversa. Em 7 de abril de 2016, o
Conselho Nacional de Satde aprovou a Resolucdo n. 510, que trata da ética nas pesquisas em
Ciéncias Humanas e Sociais. A Resolucéo estabelece, entre outros dispositivos, que sdo dispensadas
da avaliacdo dos comités de ética pesquisas de opinido publica com participantes ndo identificados
(art. 1°). Além disso, a Resolucdo estabelece que a chamada “pesquisa encoberta”, aquela

“conduzida sem que os participantes sejam informados sobre objetivos e procedimentos do estudo”,
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“somente se justifica em circunstancias nas quais a informagdo sobre objetivos e procedimentos
alteraria o comportamento alvo do estudo ou quando a utilizagdo deste método se apresenta como
unica forma de condu¢do do estudo” (inciso XV do art. 2°). Por fim, a Resolugdo permite o
pagamento aos sujeitos apenas a titulo de “ressarcimento das despesas diretamente decorrentes de

sua participacdo” (arts. 9°, inciso VII ¢ art. 17, inciso VII).

Por um lado, € inequivoco que a Resolugdo reduziu em muito a incerteza de pesquisadores
de ciéncias sociais sobre ética na pesquisa, bem como auxiliou na desburocratizacdo da aprovacao
de pesquisas nessas areas — afinal, era critica antiga da comunidade cientifica a impropriedade na
adocdo dos mesmos critérios para pesquisas biomédicas ou invasivas, de um lado, e pesquisas
baseadas, por exemplo, na aplicacdo de questionarios ou entrevistas (Diniz, 2010; Diniz &
Guerriero, 2008). Por outro, contudo, alguns pontos que seriam aplicaveis a presente discussao

permanecem nebulosos.

Por exemplo, ao se questionar a um magistrado ou assessor qual decisdo tomaria num caso
simulado, ou qual método hermenéutico empregaria, isso poderia ser enquadrado como "pesquisa
de opinido", e, portanto, isenta de prévia consulta ao comité de ética da instituicdo? A aplicacao de
surveys e questionarios psicoldgicos nos quais a verificacdo de um viés ou heuristica dependa, em
um dos delineamentos, da sua ndo explicitacdo para 0 sujeito, enguadra-se como "pesquisa
encoberta"!®, dependendo, portanto de prévia consulta ao comité de ética? E, por fim, o
"ressarcimento de despesas” previsto na Resolucdo abarca o pagamento de recompensas pela tarefa
executada por um sujeito alcancado via MTurk ou plataforma congénere, e que se disponibilizou
naquela plataforma em virtude de possivel recompensa financeira? Ou as pesquisas com essa

plataforma estariam em principio proibidas?

Em suma, parte do desafio de uma agenda de pesquisa em Psicologia da tomada de decisao
judicial no Brasil segue sendo o de chegar até os sujeitos de pesquisa. O acesso direto ao publico
profissional nem sempre é facil, e a alternativa, um dos instrumentos mais consagrados
internacionalmente para a realizacdo de pesquisas sobre tomada de decisdo no publico em geral,

segue controversa diante da normatizagdo de ética na pesquisa no pais.

10 Como destacado por Diniz & Guerriero (2008, p. 84), técnicas de dissimulagdo ainda séo recorrentemente utilizadas
em Psicologia Social como forma de obter dados que de outra forma poderiam ndo estar disponiveis.
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5. Considerac0es Finais

Pesquisas em Psicologia da decisdo judicial se fazem necessérias no contexto brasileiro. Ndo
obstante, os desafios metodoldgicos e éticos desse tipo de pesquisa ndo sdo despreziveis, como
buscamos mostrar neste trabalho. Buscamos mostrar algumas limitacfes dos métodos, bem como
chamar atencdo para questdes que precisam ser devidamente tratadas pela comunidade de
pesquisadores. Um primeiro desafio é definir e conceituar o que é a “decisdo judicial” de uma
perspectiva tedrica, algo aparentemente 6bvio, mas surpreendentemente ausente no seio de uma
comunidade de pesquisa que se acostumou a tratar o problema exclusivamente em termos da

fundamentacéo de sentencas.

Apesar dessa pouca visibilidade dispensada pela comunidade juridica, nos ultimos 5 a 10
anos, a agenda de pesquisas em Psicologia em decisdo judicial ja chegou ao Brasil, e os primeiros
estudos comecam a ser publicados e debatidos. Trata-se, agora, de elaborar graméaticas comuns,
refinar questdes de pesquisa e debater estratégias metodoldgicas mais adequadas ao objeto e a nossa

realidade institucional.

A materializacdo dessa agenda depende, além dos meios necessarios — pesquisas em
psicologia experimental demandam recursos humanos e financeiros maiores do que as pesquisas
juridicas tedricas tradicionais —, do devido reconhecimento académico. A avaliacdo de programas
de pos-graduacdo ou de periddicos académicos na area juridica nem sempre valoriza a pesquisa
empirica ou experimental feita por grupos interdisciplinares. Ndo menos importante, sua realizacéo
é dificil sem apoio por parte do préprio Poder Judiciario, sem o qual 0 acesso aos préprios sujeitos

de pesquisa pode ser dificultado.

Este trabalho buscou, assim, chamar a atencdo de outros pesquisadores sobre 0s
instrumentos e métodos ja utilizados em outros contextos legais, servindo de convite para que essa

agenda também seja perseguida por cada vez mais pesquisadores brasileiros.
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A desalentadora funcéo das punicgdes: revisitando as Teorias da Pena a luz

da Psicologia Experimental

Resumo

O argumento de que as penas privativas de liberdade ndo funcionam ja foi repisado inumeras
vezes na literatura criminoldgica. No entanto, a defesa da prisdo como solucdo para a
criminalidade segue cada vez mais forte na esfera publica, sendo um argumento rotineiramente
invocado em debates legislativos e na prética judicial. Para compreender a persisténcia desse
discurso, examinamos a literatura recente em Psicologia Experimental e o que os estudos
empiricos tém a dizer sobre processos psicologicos relacionados a decisdo de punir um
transgressor e a decisdo de correr o risco de transgredir normas. Essa tradicdo de pesquisa
mostra que, embora as pessoas geralmente se utilizem de argumentos preventivos para justificar
punicdes, as intui¢Oes retributivistas guiam essas decisdes. Por sua vez, do ponto de vista da
mente das pessoas que sdo punidas, os estudos mostram que diversos pressupostos do
argumento preventivo — o de que os destinatarios da lei penal sdo capazes de calcular os
“custos” associados a severidade da punicdo, por exemplo — carecem de base empirica
consistente. Sugerimos, com base nessa revisdo, que as teorias da pena tradicionais sejam
reformuladas, inclusive com vistas a uma compreensdo mais ampla das respostas possiveis ao
fendmeno delitivo, menos focada na centralidade das penas privativas de liberdade.

Palavras-chave: Teorias da Pena; Psicologia Experimental; Psicologia da Punicdo; Justica
Restaurativa

The disheartening function of punishment: revisiting the Theories of

Punishment in the light of Experimental Psychology

Abstract

The argument that prison sentences do not work has been repeated many times in the
criminological literature. However, the opposite view seems resilient and ever-stronger in the
public sphere, being routinely invoked in legislative debates and judicial practice. To
understand the persistence of this discourse, we examine recent literature in Experimental
Psychology and what empirical studies have to say about psychological processes related to
punishment decisions and decisions to violate rules, risking to be punished. This tradition of
research shows that, while people use preventive arguments to justify punishments, retributive
intuitions guide their decisions. On the other hand, from the point of view of the minds of those
who are punished, studies show that various assumptions of the preventive argument — that the
recipients of criminal law are able to calculate the ‘costs’ associated with the severity of
punishment, for example — lack consistent empirical basis. As a conclusion from this review,
we suggest that traditional punishment theories should be reformulated, including a broader
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view of possible responses to the criminal phenomenon, less focused on the centrality of prison
sentences.

Keywords: Theories of Punishment; Experimental Psychology; Psychology of Punishment;
Restorative Justice.
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1. Introducao
Esté longe de ser algo novo na literatura os argumentos de que prisdes ndo funcionam
como uma politica direcionada a reducdo da criminalidade, e de que existem outras estratégias
mais eficazes na reducdo da violéncia na sociedade. Pelo contrario: ha décadas, especialistas
vém advertindo governantes e politicos de que a insisténcia no encarceramento em massa como
solucdo preferencial para o problema da criminalidade é um equivoco. Esses apelos
lamentavelmente costumam n&o ser ouvidos (Garland, 2001; Pratt, 2007).

O panorama ao redor do mundo é do aumento da populacdo encarcerada, sendo o
argumento preventivo frequentemente invocado como justificativa: se ha crime, as prisées sdo
a resposta, porque elas previnem futuros delitos. Mais ainda, se as penas privativas de liberdade
ndo estdo dando conta do recado, é porque nao sdo severas o suficiente — isto €, aumentar ainda

mais 0 tempo que as pessoas passam atras das grades seria a resposta adequada e desejavel.

Os dados disponiveis corroboram a constatacdo de que a tonica da politica criminal tem
sido quase que exclusivamente a do agravamento de penas privativas de liberdade. Com certa
frequéncia, as teorias modernas da pena sdo invocadas como justificativa para essa expansao
do Direito Penal. Realizando estudo sistemético de proposicOes legislativas penais que

tramitaram na Camara dos Deputados entre 1987 e 2006, Machado e colegas (2010, p. 35)
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descobriram que, de uma amostra de 100 proposicdes, em 35 delas os supostos efeitos
preventivos e retributivos eram explicitamente utilizados como argumento para a exasperacao

da pena.

No mesmo sentido, com base no levantamento das 122 leis que alteraram o sistema
penal brasileiro entre 1940 e 2009, e examinando todas as justificativas para a proposic¢ao de
normas penais na Camara dos Deputados entre 2007 e 2009, e no Senado entre 2003 e 20009,
Gazoto (2010) constatou uma tendéncia de agravamento geral do quadro de punitivismo. As
propostas de normas penais mais duras frequentemente traziam justificativas preventivas, sem

dados empiricos que sustentassem suas alegacdes.

Por sua vez, analisando 37 Propostas de Emenda Constitucional (PEC) apresentadas
entre 1993 e 2010, referentes a questdo da reducdo da maioridade penal, bem como os
respectivos discursos parlamentares, Cappi (2014) constatou que os discursos punitivistas mais

duros se apoiam numa mescla de argumentos dissuasoérios e retributivistas.

O uso rotineiro das teorias tradicionais da pena, sem forte rigor conceitual, se da também
na pratica judiciaria. A partir de entrevistas com magistrados e membros do Ministério Publico
de todo o pais, Xavier (2010) encontrou discursos nem sempre articulados e coerentes, apoiados
em enunciados retributivistas e dissuasorios, que justificavam infligir sofrimento nos

condenados.

Esse quadro, que ndo tem dado sinais de reversdo, apoia-se em grande medida no
discurso da dogmatica penal, que insiste, em manuais introdutorios ou avancados, numa teoria
gue tem como um dos seus pressupostos a “funcdo preventiva” das penas privativas de
liberdade®. Ndo é surpreendente, assim, que desde o inicio de sua formacdo teorica, juristas
sejam persuadidos e socializados de modo a naturalizar esse suposto vinculo causal entre o

encarceramento e a prevencéo de futuros delitos.

Penas mais severas sdo mais efetivas na reducdo da criminalidade? Essa pergunta nédo é
meramente tedrica, € uma questdo empirica, e portanto, precisa de uma resposta com amparo

nos dados. Felizmente, nos ultimos anos, uma legido de crimindlogos, economistas, sociélogos

! No caso brasileiro, as contradicGes internas ao discurso de aplicacdo da lei penal parece ser regra também no
caso das medidas de seguranca. Em censo abrangente da popula¢do de 3.989 individuos que viviam nos 26
Estabelecimentos de Custddia e Tratamento Psiquiatrico do pais, Debora Diniz verificou uma fragil relagdo entre
os diagndsticos psiquiatricos que atestariam a suposta periculosidade, e o tratamento conferido aos individuos
infratores, muitos dos quais continuavam ilegalmente sob custodia (Diniz, 2013).
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e juristas passaram a analisar as estatisticas disponiveis, especialmente em paises ricos, para
tentarem enderecar essa questdo. Embora esses dados e esse debate sejam bem conhecidos pelos
especialistas em seguranca publica no Brasil, ele é estranhamente ausente da discussdo da

dogmatica penal brasileira.

Neste ensaio, buscamos apresentar aos juristas uma literatura pouco debatida, que é da
Psicologia da Puni¢do, como forma a contribuir para a colmatacdo dessa lacuna. Esposamos,
assim, a tese de que uma abordagem interdisciplinar e empirica faria bem aos tedricos do

direito, resultando em melhores teorias normativas (Struchiner & Chrismann, 2012).

Mesmo os proponentes de versdes garantistas ou democraticas da dogmatica penal
parecem acreditar que ha bons motivos para crer que penas privativas de liberdade previnem
crimes. No entanto, sustentaremos que a persisténcia da defesa da prisdo como meio preventivo
da criminalidade decorre de trés premissas questionaveis, que merecem ser discutidas a luz da
Psicologia Experimental: (i) o de que os cidaddos visam sobretudo a prevencao de novos delitos
quando demandam do Estado a severa punicao dos transgressores; (ii) o de que a puni¢do € uma
forma efetiva de exercer pedagogia comportamental; e (iii) o de que individuos que s&o punidos
por meio da privacdo de liberdade seriam menos, e ndo mais, propensos a reincidir. Neste
trabalho, buscamos contestar essas trés premissas com base em resultados de estudos empiricos,
e, a partir dessa critica, apontar para possiveis novas dire¢fes para as teorias da pena.

Para este fim, iniciaremos revisitando as teorias da pena, e o tratamento que elas fazem
do vinculo causal entre a punicdo e a prevencdo de delitos futuros (Secdo 2); em seguida,
desafiaremos seus pressupostos com base em duas linhas de pesquisa psicolégica empirica,
aquela que se debruca sobre os processos mentais de quem decide punir (Secéo 3), e das pessoas
que sdo destinatarias da punicdo (Secbes 4 e 5). Por fim, tracaremos algumas hipéteses para a
persisténcia do discurso e da pratica juridica de insistir em penas sempre mais duras como

resposta ao fendmeno criminal (SecBes 6 e 7).

2. As teorias da pena: a imprecisao conceitual da doutrina penal
O debate contemporaneo na dogmatica penal brasileira tem forte influéncia alema, e
tende a rejeitar as chamadas teorias absolutas da pena. Em vez de se justificar o fundamento
da pena como sendo puramente retributivista ou preventivo, tem-se preferido adotar teorias

relativas, também referidas como dualistas, unificadas ou mistas. Segundo essa perspectiva, a
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justificacdo da pena conjuga fatores de prevencdo (geral e especial, negativa e positiva) e, a
partir da tradicdo retributivista, a reprovabilidade ou culpabilidade da conduta punivel?. Cada
autor tende a enfatizar um ou utro ingrediente de cada uma das tradi¢cdes, como veremos a

sequir.

Em paralelo a essa caracterizacdo “prevencao vs. retribui¢dao”, nas Gltimas décadas, sob
influéncia do giro linguistico-pragmatico da filosofia juridica, as teorias penais passaram a
esposar enfoques que insistem na fungdo “comunicativa”, “expressiva’ ou de “denuncia¢do”
das penas privativas de liberdade (Tonry, 2017; Pires, 2004). Em principio, essas teorias
rejeitam o retributivismo, enquanto imposi¢cdo de sofrimento no transgressor, como uma
justificativa “pouco civilizada” e ndo defensavel. Contudo, ao mesmo tempo, conferem a
tradicdo retributivista uma nova roupagem, ao enfatizar o aspecto de responsabilizacdo dos

transgressores por meio do carater expressivo ou comunicativo da pena. Vejamos.

Na versdo mais recente de sua teoria justificadora da pena, von Hirsch (2017, p. 17-43)
sustenta que a severidade da punicao deve refletir o grau de reprovabilidade da conduta. Assim,
guando o dano causado é grave, a pena de prisdo se justifica, desde que proporcional a culpa
do agente. O tratamento duro, por sua vez, justifica-se em bases “comunicativas”: causar
sofrimento no autor € um modo de transmitir a censura ou desaprovacao, proporcional ao mal
causado. O ofensor é um agente moral, a quem essa censura é direcionada, e a
proporcionalidade € o seu critério de justa medida. Para von Hirsch, apenas de maneira

secundaria se pode considerar os propdsitos preventivo-gerais da pena.

Ainda na linha das teorias expressivas ou da denunciacdo é a formulacdo de Klaus
Gunther. O autor assinala que, enquanto na época do Welfare State, encarou-se a puni¢cdo como
uma forma instrumental de lidar com o individuo transgressor, tendo vista finalidades coletivas,

0 giro comunicativo passou a considera-lo como um agente comunicativo, que deve responder

2 Essa perspectiva eclética é esposada pelo art. 59 do Coédigo Penal: "O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e
prevencdo do crime™. Da mesma forma, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: "Retribuicéo, restituicéo,
prevencdo, ressocializacdo do perpetrador, expiacdo e retaliacdo por injusticas cometidas sdo considerados
aspectos de uma san¢éo apropriada” (BVerfGE 45, 187, 210, em traducéo livre)
3 Importante destacar que, no debate alemdo, a fungéo expressiva da pena é um fundamento frequentemente
invocado, pois permitiu, retoricamente, defender a punicdo de criminosos nazistas, mesmo passado tanto tempo
dos seus delitos. Ora, muitos deles estavam em idade avangada, ndo sendo mais capazes de reincidir; desse modo,
pareceria indtil sustentar que o encarceramento sirva a qualquer propésito. A “fungdo expressiva”, porém,
justificaria o tratamento punitivo, na medida em que serviria como uma comunicacdo ao restante da sociedade
alemd da reprovabilidade de sua conduta (Roxin, 2014, p. 40).
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pelo que fez. Assim como o delito € uma comunicacdo de negacdo da validade da norma, a
punicdo encerra uma mensagem moral que reforca a validade do direito legitimamente
instituido. Se os cidadaos sao seres racionais, colegisladores num processo democréatico, € como
se aqueles que transgrediram as normas optassem por rejeitar o resultado do processo
deliberativo. Ao ndo tratarem as vitimas como iguais, 0s transgressores devem receber a
mensagem de que o que fizeram é errado, deixando assim o lugar de coautores e passando a ser
destinatarios da norma penal — continuando de todo modo a serem considerados pessoas morais
(Gunther, 2014, p. 123-139).

Claus Roxin, numa elaboragdo mais atualizada de sua concepcao, rejeita a perspectiva
da censura, adotando em seu lugar o principio da responsabilidade. O delito perturba a paz
social, 0 que gera uma responsabilidade por parte do transgressor, medida pela sua culpa ou
reprovabilidade. A transgressdao gera um dano, que precisa ser restaurado, o que justifica que o
individuo seja punido — o que ecoa a tradicdo retributivista. A finalidade da punicéo é, por sua
vez, conforme o caso em particular, atender aos propdsitos preventivos gerais e especiais,
negativos e positivos. Para Roxin, a punicdo permite a ressocializacao, a realizacdo da funcéo
expressiva e os fins preventivo-gerais: o efeito pedagdgico sobre o restante da sociedade,

reassegurar a confianga no Estado de Direito e a pacificagédo social (Roxin, 2014, p. 33-42).

Se a doutrina alemd mais celebrada, assim, deixou num segundo plano a funcéo
preventiva — sem dela abrir mdo completamente — a doutrina italiana ainda manteve essa chama
acesa. Luigi Ferrajoli, em sua perspectiva garantista, distingue o que seriam as teorias
descritivas ou empiricas de por que se pune, das teorias filos6fico-normativas acerca de por
que deve existir a punicdo. Ferrajoli adverte, inclusive, que devem ser chamadas "“ideologias”
aquelas teorias que confundem os esquemas de explicacdo dos modelos de justificagdo, como
casos de falacia naturalista ou normativista. Em seguida, argumenta que, no plano normativo
da justificacdo, as penas se justificam como uma forma de evitar o mal maior: a arbitrariedade
desmedida da potencial reacdo social ao delito. O direito penal, assim, teria a dupla funcao
preventiva: a de prevenir futuros delitos, mas, mais importante ainda, a de prevenir ou

minimizar penas desproporcionais (Ferrajoli, 1995, p. 321-337).

Os exemplos acima mostram como as formulagdes justificativas da pena mesclam de
formas variadas os componentes da secular discussdo entre os que defendem uma visédo

retrospectiva sobre a magnitude do dano causado, ao qual deve corresponder um juizo de
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reprovabilidade; e os que apontam para uma visdo prospectiva, dos efeitos futuros de aplicacdo

da pena.

Importante destacar que mesmo sendo relegada a um segundo plano em abordagens
influenciadas pelo chamado neorretributivismo, a tese da prevencdo nunca estd ausente do
debate — e o conddo das ja citadas teorias “relativas” ¢é justamente de manter ambas as
justificativas para as penas punitivas ao alcance retérico do discurso punitivo. A combinagao
entre neorretribuciosnismo, em que (i) a reprovabilidade do agente legitima a puni¢do ao
mesmo tempo que, supostamente de forma humanista e garantista a limita; e em que (ii) a
prevencdo segue citada como sua fungdo, embora ndo a principal; tem sido uma opg&o retorica

de diversos representantes relevantes na doutrina penal pétria.

Na teoria mista defendida por Ruivo (2016), ha supostamente uma importante distin¢do
conceitual entre o porqué e a finalidade da pena: o fundamento da punicdo é sempre a
retribuicdo da culpa pela conduta, embora a sua finalidade seja prevenir futuros delitos.
Todavia, 0 jogo retdrico de conceitos, de forma velada, ndo resolve o problema essencial diante
do qual qualquer magistrado se depara no caso em concreto: quais 0s parametros para priorizar
a retribuicdo pelo dano causado pela conduta, ou, alternativamente, para prevenir a
reincidéncia? N&o obstante esse problema préatico evidente, trata-se de posicionamento comum
em manuais de dogmaética penal no Brasil (a exemplo de Bittencourt, 2016, p. 130-162;
Marques, 2008, p. 148; Prado, 2013, p. 637-638; Schecaira & Corréa Jr., 2002, p. 144-145).

Diante dessa profusdo de justificativas, ndo raro conflitantes entre si, Juarez Cirino dos
Santos sugere, huma perspectiva critica, que as teorias relativas, com suas pretensdes ecléticas
ou unificadoras das justificativas das penas, ndo raro contraditorias entre si, ndo passam de
“uma pluralidade de discursos legitimantes capazes de racionalizar qualquer punicéo pela

escolha da teoria mais adequada para o caso concreto” (Santos, 2010, p. 430).

E digno de nota que em varios dos textos doutrinarios revisados, abundam justificativas
empiricas de por que uma determinada escolha tedrica € mais ou menos desejavel: as teorias
preventivas apostariam num efeito intimidacdo que seria ineficaz (Bittencourt, 2016, p. 145);
as prisdes seriam ineficazes (Santos, 2010, p. 425), etc. Contudo, pesquisas empiricas recentes
ndo figuram entre as referéncias bibliogréficas citadas. Ou seja, sem adentrar no mérito de cada
uma das teorias, parece-nos que os fundamentos empiricos trazidos ao debate ou estdo

desatualizados, ou ndo foram baseados na literatura cientifica disponivel.
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Para contribuir com a qualificagdo desse debate, aportaremos alguns resultados da
literatura recente nas Ciéncias Comportamentais. Iniciaremos mostrando que, contrariamente a
uma crenca bem estabelecida, as justificativas alegadas pelas pessoas que desejam punicéo a
um transgressor ndo correspondem as motivacdes intuitivas subjacentes ao comportamento de

punir.

3. Aevidéncias empiricas: por que punimos? Um olhar sobre os aplicadores da lei
penal

Apds décadas de estudos e Psicologia Experimental, hoje dispomos de um extenso corpo
de evidéncias comportamentais que demonstra que, quando pessoas observam uma situacédo de
transgressao, embora declarem que a punicgéo se justifica para dissuadir ou prevenir ofensas
semelhantes no futuro, elas na verdade desejam o restabelecimento da justica por motivacoes
inerentemente retributivistas, proporcionais ao dano causado. Dito de outra forma, embora as
pessoas justifiqguem discursivamente que punem por um motivo preventivo, 0 processo

psicoldgico que efetivamente ocorre esta em dissonancia com essa justificativa.

Um dos primeiros estudos dessa linha foi conduzido no fim da década de 1970 nos
Estados Unidos. Pesquisadores inicialmente aplicaram questiondrios a 151 estudantes
universitarios, avaliando suas opinides sobre o efeito preventivo da pena de morte. Desse grupo,
foram selecionados 24 que acreditavam no efeito preventivo, e 24 que ndo acreditavam na
eficacia da pena capital em reduzir crimes. A amostra foi reunida em grupos mistos, com
defensores e detratores da medida. Em seguida, cada um dos sujeitos de pesquisa lia um resumo
de um estudo empirico que provava ou falsificava a hipétese do efeito preventivo da pena de
morte. Na etapa seguinte, eles respondiam a um novo questionario, para medir se 0 contato com

as novas evidéncias fazia com que tivessem mudado de ideia.

Apds esse momento, os sujeitos pesquisados tinham acesso a uma versdo mais detalhada
dos estudos empiricos, explicitando os métodos empregados, cuja consisténcia Ihes cabia
examinar. Por fim, essas etapas eram repetidas, mas com um estudo que tinha as conclusdes
contrarias aos dos que os sujeitos tinham originalmente lido. Dessa forma, cada sujeito tinha
contato tanto com resultados de um estudo que confirmavam sua crenga original sobre a

adequacdo da pena de morte, quanto com resultados que a contradiziam.
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Os achados revelaram haver uma forte tendenciosidade na assimilacdo de informagdes
sobre os estudos. Sujeitos que favoreciam a pena de morte aceitavam com facilidade os
resultados do estudo que confirmavam sua crenca, e desconfiavam da qualidade metodoldgica
do estudo que os contrariava. Os adversarios da pena de morte exibiram um padrdo semelhante,
acreditando no estudo que mostrava a inexisténcia de efeitos preventivos, e pondo em divida o
estudo no sentido contrario. Além disso, como os pesquisadores aplicaram questionarios com
a opinido dos sujeitos antes e depois de terem contato com os estudos, eles verificaram uma
maior polarizacdo das atitudes: mesmo diante de evidéncias em contrario a sua crenca original,
o0s estudantes se agarravam as conclusdes dos estudos que as confirmavam para fortalecé-las
ainda mais (Lord et al., 1979).

Examinando essa questdo de outra perspectiva, Phoebe Ellsworth e Samuel Gross
(1994) revisaram pesquisas de opinido aplicadas na segunda metade do século XX ao publico
estadunidense, sobre 0os motivos que levavam ao apoio ou a oposi¢cdo a pena de morte. O
trabalho, publicado em meados da década de 1990, época do auge de apoio as politicas de "lei
e ordem" naquele pais, mostrava que o alto nivel de suporte a pena de morte se mantinha mesmo
guando os entrevistados ndo acreditavam mais no seu efeito preventivo. Ao longo dos anos, a
medida que os dados iam colocando em duvida a eficicia da pena de morte, os seus apoiadores
simplesmente mudavam a justificativa para defendé-la: se ndo prevenia mais crimes, a pena de
morte seria, segundo eles, menos custosa ao Erario do que a prisdo perpétua, por exemplo; ou
seria mais adequada simplesmente porque a “lei de Talido” deveria valer no caso de crimes
graves. Assim, esse trabalho, além de ser um retrato da escalada punitivista naquele pais dos
anos 1960 a 1990, mostrou que o publico poderia apoiar a pena capital a despeito de dados

sobre sua ineficacia, unicamente apoiado em intuic¢des retributivistas.

O fato de que a coleta e interpretacdo de dados tende a se dar de forma enviesada €, hoje,
uma concluséo incontroversa no campo da Psicologia do Raciocinio. Ao contrario da visao que
costumamos ter de nds mesmos, ndo temos acesso privilegiado aos processos mentais
subjacentes as inferéncias que levam a determinadas conclusdes — e a sensagdo que temos de
gue podemos compreender nosso raciocinio é tdo enganadora quanto uma ilusao de Optica pode
sert, Um dos fendmenos a que estamos sujeitos, sem nos darmos conta, é que tendemos a

assimilar com facilidade informagdes novas que confirmem suas preconcepcdes, e ignorar ou

4 Para o estudo classico que colocou em duvida a capacidade da introspeccdo sobre os proprios processos mentais,
e desde entdo foi confirmado com os mais variados métodos e técnicas experimentais na Psicologia, vide Nisbett
& Wilson, 1977.
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questionar com veeméncia aquelas que contradizem crencas pré-estabelecidas. A revisdo dessa
rica literatura extrapola o objetivo deste trabalho®, mas para o que nos interessa, basta pontuar
que as justificacdes que sédo utilizadas para a aplicacdo de uma pena ndo sdo necessariamente

0s motivos que internamente conduziram a essa conclusao.

Nas Ultimas décadas, essas intuicdes por tras de raciocinios punitivos foram objeto de
investigacdo pela Psicologia Experimental de forma mais detalhada. A maioria dos estudos
dessa linha consiste na exibicdo, aos sujeitos de pesquisa — geralmente algumas dezenas de
estudantes universitarios estadunidenses —, de vinhetas, isto é, textos curtos, contendo
descricdes do cometimento de crimes, ao lado de outras informacdes que poderiam qualificar a
gravidade do dano causado, as caracteristicas pessoais do ofensor, a possibilidade de
reincidéncia e as motivagdes por trds de seus atos. Em seguida, 0s sujeitos pesquisados devem
assinalar a punicdo considerada justa para cada acdo. Ao manipular, em diferentes cenérios,
cada uma dessas variaveis, 0s psicologos descobriram um padrdo: o impulso primordial para
punir alguém, em todos os estudos, € retributivista, ainda que a justificativa discursivamente

empregada seja outra.

Num estudo muito citado, Kevin Carlsmith, John Darley e Paul Robinson (2002)
primeiro avaliaram se 0s sujeitos pesquisados efetivamente sabiam diferenciar quais variaveis
estariam associadas a uma punicdo de carater preventivo ou retributivo. Em resposta aos
questionarios, os participantes corretamente assinalaram que, se o propdésito da punicdo €
prevenir, ela deve ser majorada em casos em que € muito dificil detectar um delito, e ser
publicizada 0 méximo possivel, para se melhor atingir o efeito dissuasério. Por sua vez, se 0
gue move a punicdo € a retribuicdo ao mal causado, deve haver uma proporcionalidade entre
ambos, a menos que haja causas excludentes da ilicitude ou culpabilidade da conduta. Ou seja,
as pessoas participantes do estudo estavam corretamente cientes dos marcos normativo-

filosoficos por tras das teorias da pena.

No momento seguinte, os pesquisadores mostraram a 336 sujeitos as vinhetas,
descrevendo crimes graves ou leves; de fécil ou de dificil deteccdo; com ou sem justificativa
defensavel; e com maior ou menor nivel de publicidade que a condenacgdo atingiria na
comunidade. Ao manipular essas variaveis e questionar qual seria a pena justa, 0s pesquisadores

verificaram que os participantes eram sensiveis aos fatores associados ao retributivismo, mas

5> Para uma revisdo atualizada, abrangente e qualificada deste topico, remetemos a recente obra The Enigma of
Reason (Mercier & Sperber, 2017).
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ndo aos fatores que importariam se o proposito da condenacao fosse prevenir futuros delitos. A
gravidade do delito e a auséncia de uma circunstancia mitigadora da conduta do autor eram
fortes varidveis preditivas da pena que seria assinalada, ao contrario da probabilidade de

deteccdo do delito ou o grau de publicidade da condenacao.

Num estudo seguinte, Kevin Carlsmith (2006) assinalou a 42 participantes a tarefa de
reunir informag6es sobre um crime cometido para proferir a sentenca condenatéria. Havia 9
grupos de informac6es dos quais eles poderiam extrair informacdes relativas ao crime, que
seriam relevantes para a avaliacdo dos propdsitos da pena: preventivo (ex: crimes desse tipo
s80 ou raros, ou muito comuns), retributivo (como a magnitude do dano causado), ou de
incapacitacdo (ex: o réu é uma pessoa tranquila e dificilmente reincidiria, ou é alguém
impulsivo e agressivo). A medida que os sujeitos selecionavam uma informagdo, o0s
pesquisadores queriam avaliar assim qual seria a informacdo considerada prioritaria, que
deveria ser buscada primeiro, por cada participante. Mais uma vez, os fatores mais relevantes

eram os de ordem retributivista.

Esta linha de estudos (resumida em Carlsmith & Darley, 2008) mostra que, embora as
pessoas endossem 0 propasito preventivo das penas, na pratica elas avaliam a justica de uma
condenacdo segundo uma ldgica retributivista. Ou seja, as intuigdes morais estdo em conflito

com o0 que as pessoas dizem desejar atingir com a punicao.

Essa concluséo fica ainda mais patente no experimento de Aharoni & Fridlund (2011).
Os pesquisadores perguntaram a 49 pessoas qual seria a sentenca apropriada para um crime
gravissimo — estupro de menor, seguido de homicidio. O caso, porém, tinha algumas
particularidades: todo o julgamento do caso, bem como sua condenagéo, correriam em total
segredo de justica, em virtude da menoridade da vitima; ap6s o crime, o acusado desenvolvera
paralisia total dos membros inferiores e superiores, tornando-se inofensivo para a sociedade
desde entdo; e a familia da vitima havia declarado que ndo desejava vinganca, nem punicao
pelo crime. Escolhida a punigdo devida, os participantes eram submetidos a uma entrevista

semiestruturada em que se buscava entender a motivacao da pena.

O que se seguiu foi um interessante mergulho sobre a dissociacdo entre o
comportamento observado e suas justificativas. Se os participantes diziam que a punicgéo se
legitimava como forma de evitar o cometimento de novos crimes pelo acusado (prevengéo

especial), o entrevistador o lembrava que, estando paralisado, este ndo teria como cometer

163



novos crimes de toda forma. Se a justificativa era a necessidade de fornecer um exemplo para
as demais pessoas (prevencao geral), o pesquisador apontava que 0 processo correria em total
sigilo e ninguém jamais saberia da punicdo no mundo exterior. Se 0s sujeitos argumentavam a
Lei de Talido (retribuicdo), mesmo a despeito da postura da familia da vitima de néo fazer o

mesmo, eram em seguida questionados qual propdsito se atingiria com isso.

Ap0s a entrevista, dos 49 participantes, 3 decidiram desde o inicio ndo punir; 10 deles
mudaram de ideia apos o processo de discussdo e argumentagdo com os pesquisadores; 34,
porém, decidiram punir o acusado mesmo assim, ainda que sem conseguir articular
justificativas racionais para tanto. Ou seja, ainda que diante da impossibilidade de justificar a
punicdo, ainda assim a maioria dos participantes se ateve a sua deciséo intuitiva em favor de

sua aplicacdo®.

Um questionamento que se poderia fazer é que, quando as pessoas decidem a punicao
justa para uma transgressdo, 0s motivos retributivista e preventivo estariam, na verdade,
entrelacados. N&o seria possivel isolar um do outro, na medida em que ao buscar uma
retribuicdo justa e proporcional, a punigdo também serviria como exemplo dissuasorio, via
prevencéo geral, ou como forma de incapacitacdo ou prevencgéo especial negativa. O ideal seria,
assim, isolar ambas as varidveis, buscando casos em que a gravidade da transgressdo

(argumento retributivista) estaria absolutamente dissociada do propdsito preventivo.

Num delineamento experimental inusitado, Goodwin & Benforado (2015) tentaram
isolar esses motivos, perguntando aos participantes se um animal que tivesse provocado uma
agressdo fatal deveria ser morto. Embora o sistema penal atual ndo se aplique a animais néo
humanos, os pesquisadores lembram que diversas sociedades, em varios momentos historicos,
tinham leis especificas para lidar com animais "transgressores”. E, como a puni¢cdo de um
animal ndo teria nenhum efeito dissuasério sobre outros animais, ndo haveria possivel efeito de

prevencao geral neste caso.

Como resultado, os 267 participantes tinham atitudes quanto mais punitivas, quanto
maior o dano causado: se 0 “animal transgressor” (que podia ser um tubardo, um touro, ou um

cdo pitbull) havia matado um cdo de estimacéo, os impulsos punitivos eram menores do que se

& Esse fendmeno é conhecido na literatura a partir do termo popularizado pelo psicélogo Jonathan Haidt (2001),
“moral dumbfounding”, ou “estupefagdo moral”: diante de contradi¢cdes evidentes, as pessoas se surpreendem,
ridicularizam ou riem da sua inabilidade de encontrar motiva¢des racionais para suas crengas morais, mas nem por
isso sdo capazes de altera-las.
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ele havia matado uma crianga humana. A objecdo mais Gbvia a este estudo seria que 0s

participantes visariam, antes de tudo, a “incapacita¢cdo” de um animal perigoso.

Em dois outros estudos, porém, o efeito incapacitacdo também foi isolado. Desta vez, o
cenario era a captura de um tubardo, apos que havia matado uma crianga pequena que brincava
na praia. O tubardo capturado podia ser o préprio animal que matou a crianga, ou outro animal,
igualmente perigoso. Os 415 participantes do estudo tendiam a desejar uma morte mais sofrida
para o tubardo capturado quando ele era exatamente 0 mesmo que atacara a vitima, em relacéo
a um outro tubardo da mesma espécie — uma decisdo incompativel com o proposito de

incapacitacdo, mas coerente com os impulsos retributivistas.

Embora possa parecer absurdo fazer experimentos com casos hipotéticos envolvendo
animais que vitimizam seres humanos, é preciso lembrar que esses resultados estdo em linha
com os anteriormente apresentados: as intuicdes de justica seguem, antes de tudo, uma légica

de retribuicéo proporcional ao dano causado.

Outro resultado interessante advém de um estudo que buscava sondar por que cidadaos
estadunidenses poderiam ser favoraveis as técnicas de tortura durante interrogatorios de
prisioneiros da Guerra do Iraque. Embora justificassem a "utilidade" da tortura como forma de
extrair informacdes para prevenir futuros ataques terroristas, os sujeitos de pesquisa na verdade
estavam pouco interessados na suposta "eficacia” do procedimento, na verdade movidos por

sentimentos retributivistas (Carlsmith & Sood, 2009).

Fincher & Tetlock (2015) recentemente conduziram um estudo sobre o “retributivismo
oculto”, isto €, a decisdo de assinalar punicdes além do que é legalmente fixado, com base em
intuicOes vingativas. Para tanto, eles se valeram do exemplo de sangfes legais “oficiais” — a
pena privativa de liberdade —ao lado do inconfessével desejo retributivista de causar sofrimento
no ofensor. Ora, a existéncia de condi¢bes degradantes no carcere nao € defensavel do ponto de
vista juridico, uma vez que consiste numa forma de sofrimento adicional a pena. O sentimento
retributivista emergiria, assim, quando, além de assinalar uma puni¢do “justa”, do ponto de

vista legal, as pessoas ainda assim quisessem causar sofrimento adicional ao condenado.

Nesse estudo, 300 participantes desempenhavam o papel de "juiz de execugéo", devendo
direcionar para o presidio A ou B um condenado por um crime barbaro: estupro, tortura e morte
de uma garota inocente de 7 anos de idade. Uma tabela descrevia ambos os estabelecimentos

por uma série de caracteristicas ndo muito diferentes entre um e outro: custo do preso, presenca
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ou ndo de programa de estudos, grau de seguranga, taxa de reincidéncia. Uma quinta
caracteristica, porém, os diferenciava com clareza: o grau de brutalidade com que os detentos

eram tratados, e as violéncias a que estariam sujeitos estando encarcerados em cada um deles.

A manipulacéo foi feita em dois cendrios: um, em que 0s sujeitos tinham que, de forma
"aberta” e gradual, ir indicando qual dos estabelecimentos era mais adequado para a execugao
da sentenga, conforme cada um dos fatores. Outro, "fechado”, em que eles escolhiam um dos
estabelecimentos de uma so vez, justificando posteriormente sua decisdo. Assim, na segunda
condicdo, os participantes poderiam "mascarar"” qual variavel havia efetivamente sido a decisiva
para sua escolha. Os resultados mostraram que, na condigdo “aberta”, os sujeitos escolhiam o
estabelecimento mais barato, mais seguro e menos violento, ao passo que na condi¢do
“fechada”, eles tendiam a preferir o presidio mais brutal, embora buscassem a justificativa para
sua decisdo em alguma das outras variaveis. Ou seja, o "retributivismo oculto™ se manifestava
quando era possivel justificar de outra forma o sofrimento que o condenado "mereceria”, para

além da sancdo legalmente estabelecida.

Todos esses resultados sugerem que, a despeito de toda a discussdo normativa da
dogmatica penal e da filosofia da punicéo sobre qual o fundamento legitimo para o discurso de
justificacdo do sofrimento causado nos acusados mediante a aplicacdo de penas, as intuicoes
retributivistas sdo, no plano descritivo, a motivacdo primordial por tras da decisdo de punir.
Embora as pessoas construam uma legitima e sincera argumentacdo no sentido que a punicao
pode evitar novas transgressdes no futuro, as intui¢des que conduzem ao juizo moral dependem
ndo da probabilidade ou da eficacia em se prevenir futuros delitos, mas na extensdo do mal
causado no passado, bem como a existéncia ou ndo de excludentes da ilicitude ou culpabilidade
da conduta. Dito de outra forma, os discursos tedricos justificativos da puni¢do em abstrato, e
as intuicGes que movem as decisdes de punir — baseadas no senso pratico de justica — ndo estdo

em sintonia.

A principal objecdo que se pode fazer contra essa série de estudos € a sua validade
ecologica. Afinal, trata-se de amostras de estudantes de um pais rico, que dificilmente ¢
representativa da populacéo daquele pais como um todo ou de outros paises. De todo modo, a
replicacdo do mesmo resultado em todos os estudos merece ser levada a sério — e a0 menos um
estudo transcultural, com uma amostra de participantes chineses, mostrou resultados no mesmo
sentido (Zhang et al., 2017).
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Em suma, os experimentos da Psicologia Social recentes descartam a tese de que 0
desejo pedagdgico de evitar futuros crimes seja a principal motivacédo por tras da atitude de
punir um ofensor. Nesse cenario, a agenda de pesquisa de psicdlogos e fildsofos experimentais
dos ultimos anos tem sido, em vez disso, uma tentativa de descobrir ndo "se™ o raciocinio moral
das pessoas é consequencialista-preventivo (as evidéncias sugerem o contrario), mas "por que"
ele funciona conforme a dindmica retributivista (Cushman, 2017; Baumard & Sheskin, 2015;
Nadler & MacDonnel, 2012).

Todos os resultados de estudos discutidos nesta se¢cdo mostram que o vinculo que se faz
entre 0 que ocorre durante o ato de punir e as suas justificativas publicamente sustentadas esta
longe de ser satisfatorio. Durante certo tempo, alguns tedricos chegaram a propor que a
onipresenca da punicédo derivava da propria evolugdo da cooperacao na espécie humana, e que
grupos humanos em que trapaceiros e agressores ndo eram punidos ndo tinham como se

proteger de futuras transgressoes’.

Porém, se admitirmos que ndo punimos para este fim declarado, coloca-se uma questao
relevante: se nos parece intuitivo, na vida cotidiana, que a puni¢do “funciona”, o que estaria
errado? Se criangas séo rotineiramente educadas com castigos, se animais de estimacdo sao
domesticados dessa forma, se toda estrutura organizacional prevé san¢des para comportamentos
indesejados, como conciliar isso com os achados empiricos? Para enderecar essa questao,

abrimos um breve paréntese para revisitar a analise comportamental das punicdes.

4. Punir funciona? A resposta das Ciéncias Comportamentais
Comecaremos pela resposta breve: em geral, ndo. Do ponto de vista da tradicdo
comportamental, ainda que punic¢des sirvam como um desestimulo a certas condutas, somente
sdo eficazes em condicBes muito especificas: elas deveriam ocorrer sempre que 0
comportamento transgressor ocorre, e ndo esporadicamente; deveriam estar baseadas em
regras claras e pré-estabelecidas, ndo seletivas; deveriam ser aplicadas imediatamente apos a

transgressdo; e deveriam ser adequadas a situacéo especifica do sujeito punido (Miltenberger,

7 Essa visdo, muito influente no inicio dos anos 2000, baseia-se em numerosos estudos com paradigmas de teoria
dos jogos, inclusive numa perspectiva transcultural. Mais recentemente, porém, diversos pesquisadores vém
apontando as limitagdes metodolégicas de se extrapolar o resultado de interagdes artificiais em laboratdrio para
inferéncias sobre como se deu a evolucao da cooperacdo na espécie humana, e defendendo que ha diversas formas
em que sociedades humanas podem sustentar a cooperacao para além da aplicagdo de puni¢des (Vide Horta, 2018).
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2011). Embora, portanto, a puni¢do possa funcionar — ainda que com efeitos colaterais que
devem ser levados em conta — isso apenas ocorre em condi¢des bastante particulares,

frequentemente ausentes na dindmica da justica criminal.

Ora, ndo é preciso conhecer a fundo o sistema penal para se verificar que se trata de uma
estrutura incapaz de atender a tamanho grau de exigéncia e de controle sobre as acdes das
pessoas, € que é mais provavel que as punicGes sejam desproporcionais, ineficazes e
contraproducentes do que o contrario. O sistema é seletivo, punindo preferencialmente certos
estratos sociais e grupos raciais (Baratta, 2017; Walker et al., 2017); a maioria dos crimes nunca
é detectada, investigada, processada ou condenada®. A punigdo criminal, quando ocorre, é
aplicada muitas vezes anos apés o fato delitivo. Por fim, a lei prevé um quantum abstrato de
punicdo para qualquer transgressor, ainda que o sistema penal se proponha a individualizar

penas.

Uma hipotese para esse descompasso entre as expectativas das pessoas com relagao a
punicdo e a sua realidade fatica é que os mecanismos psicolégicos da mente punitiva tenham
sido adaptativos num passado distante da espécie, mas atualmente, em que Estados organizados
se valem do Direito Penal para fins disciplinares, eles resultem em vieses (Cushman, 2017).
Independentemente dessa discussdo de fundo, porém, deveria causar surpresa 0 quanto o

raciocinio moral por tras de uma punicao esta dissociado de suas consequéncias no mundo real.

N&o por acaso, as penas privativas de liberdade cada vez mais severas, como forma de
prevenir crimes, tém sido um fracasso a luz das melhores evidéncias disponiveis, como veremos

na préxima secao.

5. Asevidéncias empiricas: penas mais duras previnem crimes? Um olhar sobre os
destinatarios da lei penal.

A pretensdo normativa de conferir fundamento as penas privativas de liberdade em
virtude da sua capacidade dissuaséria assenta-se sobre 0 pressuposto empirico de que esse tipo
de punicdo, em alguma medida, previne o cometimento de futuros delitos. Especificamente, no

tocante a prevencdo geral negativa e prevencdo especial negativa, tal efeito serve de

8 Para a discussdo sobre taxas de esclarecimento de homicidios no Brasil, vide Brasil, 2014.
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justificativa para penas mais duras — quando h& necessidade de prevenir a ocorréncia de um

determinado crime, deve-se majorar a pena assinalada.

Tal é a premissa da visdo econémica da teoria racional do crime — o criminoso faria um
"célculo de utilidade”, subtraindo do proveito potencialmente advindo do crime o "custo” de
ser descoberto e preso (Becker, 1968). Assim, seria possivel, do ponto de vista da politica
criminal, elevar penas até um "ponto 6timo", que desestimularia o agente racional a transgredir
a norma penal. Essa perspectiva supde, assim, que seria possivel baixar as taxas de
criminalidade ao se aumentar o “custo”, por meio da instituicdo de penas mais severas, certais
e céleres (Paternoster, 2010, p. 784).

Todavia, a despeito de muitos esforcos da criminologia empirica, e de vasta
disponibilidade de dados, especialmente no contexto estadunidense, a criminologia empirica
tem sido incapaz de demonstrar que 0 aumento na severidade das penas privativas de liberdade

necessariamente inibe delitos.

Neste ponto, é preciso diferenciar a dissuasio absoluta e a dissuasdo marginal. E
intuitivo imaginar que a absoluta auséncia de resposta estatal ao cometimento de delitos seria
equivalente a deixar a sociedade a mercé do caos. Essa intuicdo parece estar correta. Ha
elementos na literatura que levam a crer que a existéncia de punicdes, por si s@, produz algum
efeito dissuasorio — nesse sentido, cita-se 0 exemplo da Dinamarca, em 1944, como um
"experimento natural". Ocupada pelos nazistas, o pais teve todas as suas forcas policiais detidas
pelo exército invasor. Em seguida, os crimes de rua tiveram um forte aumento, sugerindo que
a mera presenca de um aparato policial, em oposi¢do a sua inexisténcia, tem o conddo de
prevenir crimes — a dissuasao absoluta (Chalfin & McCrary, 2017, p. 15; Nagin, 2013, p. 234-
235).

Porém, aqui é importante ter em mente o seguinte: a validade de um efeito de “dissuaséo
absoluta” nao significa que o mero endurecimento do aparato repressor sempre aumente a
dissuasdo marginal. Dito de outra forma, o fato de que a previsdo de san¢des seja importante
para a ordem juridica ndo equivale a dizer que o agravamento de penas previstas na legislacdo
penal seja sempre capaz de prevenir delitos. Pelo contrario, as evidéncias apontam em sentido

contrério.

Analisando diversos estudos que, desde a década de 1960, empregam diferentes

metodologias para investigar o efeito preventivo do aumento de penas, o crimindlogo Daniel
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Nagin tece uma concluséo desalentadora para aqueles que advogam o seu efeito preventivo: séo
escassas as evidéncias de que o aumento de penas ja longas previna ainda mais o cometimento
de futuros crimes (Nagin, 2013, p. 253). Ou seja, para que se justifique o aumento de penas,
pode-se alegar o retributivismo, ou talvez o efeito da incapacitacdo, mas ndo um suposto efeito

preventivo.

Muitos dos estudos que alegam ter encontrado um efeito preventivo do aumento da
populacéo prisional apresentam falhas metodoldgicas que colocam em questdo sua validade.
Quando ha um efeito de reducéo de criminalidade, é dificil distinguir se este se deveria ao efeito
dissuasorio das penas mais duras, ou ao efeito "incapacitacdo”: a prisdo de criminosos
contumazes apenas evitaria que estes cometessem mais delitos, ndo havendo ai propriamente
um efeito pedagdgico (Chalfin & McCrary, 2017, p. 31; Nagin, 2013, p.220-221).

E mais: mesmo que se verifique uma queda nos crimes, esta se da de forma marginal,
no sentido que penas cada vez mais longas reduzem cada vez menos 0s crimes. 1Sso ocorre
porque, se a populacéo prisional j& é elevada, os criminosos contumazes ja tendem a estar atras
das grades, e a cada detento a mais, a reducdo de delitos é paulatinamente menos significativa.
A expansdo das penas faz com que, cada vez mais, pessoas que cometeram delitos de forma
isolada, ou apenas circunstancialmente, também acabem presas. Se considerarmos que cada
detento representa um custo para o Estado — ja que sua manutengdo demanda onera o orcamento
publico — e para a sociedade — sdo pessoas a menos no meio familiar e comunitério para cuidar
de criangas e idosos, trabalhadores a menos no mercado de trabalho, etc. — € altamente
questionavel se o "ganho" com uma prisdo adicional justifica o seu "custo" (Tahamont &
Chalfin, 2018, p. 636; Nagin, 2013, p. 230-231).

E quase um lugar-comum na discussdo contemporéanea retomar Cesare Beccaria para
afirmar que nédo € o rigor da pena, mas a certeza da puni¢do, o que coibe o cometimento de
delitos. No entanto, como salienta Daniel Nagin, por “certeza" é preciso compreender a
probabilidade que uma série de passos e concretizem: a chance de cada crime cometido seja
descoberto, somado a probabilidade de que seja efetivamente investigado, mais a possibilidade
de obtengdo de uma condenacdo, que por sua vez ndo é garantia de sang¢do (Nagin, 2013, p.
201-202). Os estudos disponiveis geralmente medem a probabilidade de apreensdo de quem

cometeu o delito, o que fornece uma visao extremamente limitada do suposto efeito dissuasorio.

170



O que explicaria, entdo, a persisténcia dessa defesa do efeito dissuasério das penas?
Uma possivel explicacdo € o comprometimento ideoldgico: muitos proponentes de penas mais
duras confundem a crenca intuitiva de que “punir mais coibe mais”, a despeito de esse ndo ser
0 “calculo” que muitos potenciais transgressores fazem na vida real. Ao contrario, muitos
crimes ocorrem em momentos de tensdo emocional, sob o efeito de entorpecentes ou em
situacdes de desespero ou aperto financeiro, e ndo apds a execucao de um frio calculo racional.
Além disso, a maioria das pessoas esta sequer ciente de quais sdo as penas cominadas para um
determinado comportamento delituoso; e quando leis mais duras séo aprovadas, isso tampouco
costuma ser de conhecimento geral. Por fim, contrariamente ao que se pressupde, muitos crimes
sdo cometidos sem que seus autores sequer cogitem que possam um dia ser pegos (Webster &
Doob, 2012, p. 178-183; Apel, 2013, p. 88-89).

De todo modo, para que majoracdo de penas funcionasse na pratica, ndo bastaria que
uma sancao fosse severa em abstrato; ela precisaria ser reconhecida como tal (Tahamont &
Chalfin, 2018, p. 631-632). Nesse sentido, a literatura sobre percepcéo de ser apreendido, que
floresceu a partir dos anos 1980, traz achados relevantes. Os estudos disponiveis apontam que
a severidade das penas in abstracto ndo é tdo relevante na avaliacdo de risco que as pessoas
fazem diante da possibilidade de violarem a lei penal. Na verdade, as previsdes objetivas de
penas contidas na lei penal estdo em descompasso com as percepgoes subjetivas a seu respeito
(Apel, 2013; Paternoster, 2010, p. 804-810).

Em estudos que entrevistavam cidaddos estadunidenses, buscando investigar se a
percepcao que eles tinham da certeza de apreensdo e da severidade das penas aplicadas era
coerente com a realidade, estudiosos encontraram um grande descompasso — ndo ha uma
correlagéo forte entre o que de fato ocorre naquele sistema penal as pessoas pensam ser 0 caso
(Apel, 2013, p. 78). Estudos empiricos sugerem que a percepcdo de risco é, antes de tudo,
dependente da experiéncia individual e dos pares. Quando um individuo decide cometer um
crime, em geral tende a superestimar o risco de ser preso. Se, contudo, comete um crime e nada
Ihe ocorre, passa a acreditar que a chance de ser pego é pequena — e assim, quanto mais crimes
impunes comete, menor é a sua percepgao de risco. Assim, carreiras criminais “bem-sucedidas”
resultam em baixas percepg¢des de risco de apreenséo, sendo a severidade das sanc¢des penais
especialmente indtil nesses casos de impunidade. Quem na verdade tem percepges mais
precisas do risco de ser preso sdo justamente 0s criminosos contumazes que ja foram presos no

passado, ou que viram parceiros e conhecidos proximos serem presos.
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Ou seja, contrariamente ao que a teoria da prevencao sugere, nao é a abstrata cominagéo
da lei penal o que faz os individuos ajustarem sua percepc¢do de risco — essa “correia de
transmissdo” entre o que esta escrito na lei penal e o calculo probabilistico que as pessoas fazem
é extremamente imperfeita. E a experiéncia real do que ocorre apés o cometimento de um delito
0 que estimula ou desestimula a continuidade dessa conduta. Assim, se ha algo que desestimula
delitos, ndo é a duracdo das penas previstas na lei penal, mas a efetividade na apreensédo de
criminosos (Tahamont & Chalfin, 2018, p. 632-633; Apel, 2013, p. 78-85).

Uma outra frente de questionamento sobre a avaliagdo do “custo de ser preso” provém
dos estudos recentes em Economia Comportamental. Esses estudos vém mostrando que a
avaliacdo probabilistica sobre ser pego ou ndo, bem como do eventual sofrimento futuro no
caso de prisdo, como Vvarias outras que as pessoas fazem, é passivel de vieses cognitivos e
impulsos emocionais. Sendo assim, a decisdo de transgredir ou de reincidir ndo se da de forma
racional, tal como se parece supor em diversos enfoques tedricos difundidos (Pogarsky et al.,
2018; Chalfin & McCrary, 2017, p. 38).

Esses resultados da Psicologia experimental aplicada a punicdo estdo em linha com
achados que provém de outra frente de pesquisa, a literatura da Criminologia Empirica. Mesmo
sem pretensdes abolicionistas — como é o caso de correntes da Criminologia Critica —, esse
campo de pesquisa tem se tornado paulatinamente mais cético em relagdo a teoria dos efeitos
preventivos da pena privativa de liberdade. Se a Psicologia da Puni¢do mostra o quanto séo
ténues as relacOes entre a aplicacdo de penas de prisdo e os efeitos psicoldgicos preventivos
desejados, os dados criminologicos falsificam qualquer pretensdo de uma relacdo direta entre

punicBes mais severas e menores indices de criminalidade.

Comecemos por como os dados da criminalidade nos Estados Unidos langam davida
sobre a solidez da base empirica da teoria da dissuasao. A correlacdo sugerida por essa teoria —
penas mais duras levam a menos crimes — esta longe de ser 6bvia quando se olha para os dados
agregados disponiveis. Nos Estados Unidos, houve uma forte tendéncia de alta na criminalidade
entre os anos 1960 e o inicio dos anos 1990. Porém, durante os anos 1980, a criminalidade
segue aumentando, a despeito de as taxas de encarceramento dobrarem no periodo. A partir
do inicio dos anos 1990, ha um forte declinio na criminalidade, que prossegue nos anos 2000,

sem que tenha havido grande mudanca na politica criminal (Paternoster, 2010, p. 803-804).
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Ao mesmo tempo, no Canada, pais culturalmente e geograficamente préximo aos
Estados Unidos, a mesma tendéncia de aumento da criminalidade ocorre a partir da década de
1960, seguida de queda, nos anos 1990, sem que a taxa de encarceramento canadense tenha
aumentado no periodo. Ou seja, a criminalidade no Canada se reduziu em linha com os Estados
Unidos, sem que para tanto aquele pais tivesse adotado politicas duras de encarceramento. Esses
dados sugerem que a causa do aumento, e posterior diminui¢do da onda de criminalidade esté
correlacionado a outras variaveis que néo a severidade da politica criminal (Tonry & Farrington,
2005; Paternoster, 2010, p. 803).

Ademais, o efeito criminogénico das penas privativas de liberdade tem sido reconhecido
pela literatura em Criminologia Empirica (Nagin, 2013; Chen & Shapiro, 2007). Empregando
um desenho metodolégico rigoroso, Bales & Piquero (2012) compararam longitudinalmente
duas coortes de condenados na Flérida entre 1994 e 2002, dos quais 79 mil condenados a penas
privativas de liberdade, e 65 mil sentenciados a servigos comunitarios. As taxas de reincidéncia
entre 0s que haviam sido presos eram da ordem de 12 a 15% maior, confirmando a existéncia

do efeito criminogénico da priséo.

Para compreender por que as prisdes teriam um efeito criminogénico, estudos
psicologicos com egressos fornecem um quadro ilustrativo. Bronsteen e colegas (2009)
revisaram os estudos disponiveis, de forma a desvendar os efeitos psicoldgicos da experiéncia
de encarceramento. O que eles encontraram em surveys e entrevistas com ex-detentos
representa outro duro golpe nos pressupostos das teorias da dissuasdo. Em primeiro lugar, o0s
dados indicam que qualquer experiéncia de encarceramento produz efeitos deletérios e
duradouros na satde fisica e mental e na satisfacdo com a vida. O primeiro ano preso produz
um forte golpe nos lacos familiares e comunitarios, e é suficiente para diminuir
significativamente as chances de obter emprego no futuro. Passado esse periodo de adaptacao
inicial, os detentos tendem a se acostumar com sua nova vida no carcere, independentemente

do tempo que ainda devem cumprir.

Assim, ndo faz sentido pretender que a proporcionalidade da experiéncia do
encarceramento seja a mesma de um numero fixado friamente numa sentengca. O que essa
literatura mostra é que uma pena de prisdo de dois anos néo é duas vezes mais severa que uma
pena de um ano; ou que uma pena de oito anos nao é proporcionalmente duas vezes mais severa
gue uma pena de quatro anos (Bronsteen, 2009, p. 1059). Basta que a condenacdo supere 0

primeiro ano para que todo o sofrimento futuro do detento seja basicamente 0 mesmo. E mais,
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passado esse primeiro ano, o condenado ndo tem alternativa sendo se adaptar a sua dura rotina,
acostumando-se com ela — e entdo, passar mais de tempo preso causa um sofrimento marginal
decrescente. Essa dinamica da experiéncia subjetiva de estar preso lanca sérias duvidas sobre o
calculo de custo-beneficio pretendido pela perspectiva econdmica do calculo racional da pena

como um “custo”, tal como proposto pela teoria economica do crime tradicional.

Posteriormente, ao retornar a sociedade, independentemente do tempo passado na
prisdo, 0 estrago causado no casamento, na relacdo com os filhos, nas possibilidades de
encontrar trabalho, ou na confianca entre o egresso e a comunidade esta feito. Por sua vez, os
comportamentos impulsivos, agressivos e desconfiados que s&o importantes para a
sobrevivéncia dentro do ambiente prisional dificultam ainda mais a readaptacdo ao ambiente
externo (Bronsteen, 2009, p. 1053). Consequentemente, 0 suposto “‘custo” associado a uma
pena privativa de liberdade ndo pode ser medido em termos de quantos anos de prisdo a
sentenca determinou, uma vez que os efeitos deletérios da experiéncia de ser preso, seja por
curta ou por longa duracdo, tendem a durar para o resto da vida (Bronsteen, 2009, p. 1063-
1065). Pelo contrario, por ja ter passado pela experiéncia de ter sido preso, o custo associado a
reincidéncia sera menor do ponto de vista do individuo, que passa a ter menos a perder — dai
uma das causas do efeito criminogénico da pena privativa de liberdade (Tahamont & Chalfin,
2018, p. 631-632; Bronsteen, 2009, p. 1067)

De toda forma, ainda que exista uma suposta “racionalidade” no cometimento de delitos,
o sistema penal ndo é o mais indicado para explora-la. Pelo contréario, pelo que os estudos
criminoldgicos empiricos mostram, as caracteristicas do sistema tendem a produzir o efeito
inverso. A existéncia de punicdo é, em si, uma incerteza, como ja apontado — muitos dos crimes
cometidos jamais resultardo em inquéritos, acbes penais, condenacdes ou execucdes de pena.
A punicdo, quando existe, ocorre muito tempo depois do cometimento dos delitos, o que torna
os desincentivos a ela associados algo dificil de ser computado. E por fim, quando a puni¢éo se
materializa, e 0 sentenciado passa seu tempo na prisdo, ao retornar a sociedade, com lagos
sociais rompidos e menos oportunidades de emprego, a possibilidade de cometer novos delitos
parece mais atrativa do que antes (Paternoster, 2010, p. 818-823). Embora seja uma questao de
dificil mensuragdo empirica, cada vez mais surgem evidéncias de que punigdes mais severas

simplesmente ndo reduzem a reincidéncia (Raaijmakers et al., 2016).

Buscando compreender por que, entdo, diante da ineficacia das penas duras na

prevencéo de delitos, estas seguem sendo defendidas, Cheryl Webster e Anthony Dobb (2012,
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p. 188) defendem que a necessidade de fazer da pena uma reafirmacéo dos valores sociais —
uma versdo da prevencédo geral positiva, esposada pelas teorias expressivas — acaba mesclada
com o argumento da prevencdo. Juizes sentenciam penas duras ndo porgue estejam convencidos
de que elas inibem delitos, mas porque sentem necessidade de enviar um recado forte ao
condenado e a sociedade. O estudo de Xavier (2010) parece corroborar essa hipdtese na
realidade brasileira: membros do Ministério Publico e juizes apenas assinalam,
“intuitivamente”, penas mais duras a crimes mais graves, justificando sua decisdo com uma

mescla pouco coerente de argumentos retributivistas e preventivos.

Diante desse cenario, Cheryl Webster e Anthony Dobb sugerem: talvez seja chegada a
hora de abandonar a essa crenca, tdo sem sentido quanto se buscar provas da existéncia de
animais mitologicos, e simplesmente admitir que ndo ha provas da existéncia dessa criatura’
chamada dissuaséo por longas penas privativas de liberdade (Webster & Doob, 2012, p. 190-
191).

Isso ndo significa que ndo ha& nada que possa ser feito para o controle e a reducdo da
criminalidade. Os mesmos estudos que contestam a hipdtese da prevencao de delitos por meio

de penas mais severas apontam indmeros caminhos para politicas criminais mais efetivas.

Como mencionamos, 0s estudos de percepgdo apontam que, mais importante do que a
percepcao de severidade das san¢des € a percepcdo de certeza das san¢des (Paternoster, 2010,
p. 817; Apel, 2013, p. 73). Achados assim sugerem que, como politica de enfrentamento da
criminalidade, a existéncia de policiamento ostensivo pode ser muito mais efetiva do que o
aumento de penas cominadas na legislacdo penal (Nagin, 2013, p. 240). H& cada vez mais
evidéncias empiricas da eficacia de formas de atuacdo policial que sdo politicas publicas
devidamente avaliadas, como as chamadas praticas de “hots spots” e “pulling levers”, que
basicamente sdo focadas nas localidades onde ocorre maior nimero de delitos, ou nos
integrantes da comunidade mais vulneraveis a comportamentos transgressores. Ou seja, para
fins preventivos da criminalidade, o investimento em policiamento parece muito mais
justificavel do que o gasto publico com a expansdo do sistema penitenciario (Chalfin &
McCrary, 2017).

Além disso, diversos estudos sobre as causas da criminalidade, em diversos paises,
apontam para 0s suspeitos de sempre: desorganizacdo familiar, pobreza, desemprego,

desigualdade social e racial sdo as variaveis preditivas mais associadas a indices altos de
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criminalidade (Chalfin & McCrary, 2018, p. 33-35; Pratt et al., 2006; Pratt & Cullen, 2005).
Ademais, a literatura aponta que o temor subjetivo de sang¢bes informais, como a censura
familiar ou dos pares, € mais forte na prevencao de comportamentos antissociais do que o receio
de sanc¢des formais, o que indica que lagos sociais fortes e vinculos de confianga entre os
cidadéos sédo uma forte vacina contra comportamentos transgressores do que a lei penal (Mann
et al., 2016; Paternoster, 2010, p. 812). Por sua vez, sociedades com indice de Gini mais
elevado, isto é, mais desiguais, sdo ndo s6 mais violentas e menos saudaveis (Pickett &
Wilkinson, 2010), mas também aquelas com atitudes mais punitivistas na populagcdo (van
Kesteren, 2009). Em resumo, 0s dados indicam que comunidades menos desiguais e mais
saudaveis tenderdo a ser menos violentas; e enderecar as causas socioeconémicas da
criminalidade, do ponto de vista das evidéncias, parece um melhor caminho do que insistir em

punicdes cada vez mais severas.

Uma objecdo que poderia ser levantada sobre essas evidéncias empiricas €: ndo se pode
confundir o @mbito descritivo, que mostra 0 quanto as penas privativas de liberdade sdo
contraproducentes para a finalidade preventiva, com a dimensdo normativa, segundo a qual ndo
se deve abandonar um ideal normativo apenas por nio ter sido realizado na pratica. E de se
questionar, todavia, qual a pretensao por trés de se seguir defendendo, em debates da dogmatica
penal, um ideal normativo que ndo tem qualquer lastro na realidade empirica. Neste ponto, a
pergunta que se pode devolver é: a que ou a quem serve um sistema penal que promete

resultados que jamais podera entregar?

6. Por que entdo punimos tdo mal?

Diversas tentativas de explicacdo para a crescente onda punitivista mundial tém sido
propostas. Uma mudanca das opinides da populacdo, cada vez mais favoraveis a penas mais
severas, estariam influenciando legisladores e agentes publicos (Enns, 2014). Novos arranjos
socioecondmicos e uma nova dindmica estatal, resultante do desmonte do Estado de Bem-Estar
Social, ocasionariam politicas penais menos baseadas em evidéncias, e mais populistas,
conservadoras e focadas no controle social (Pratt, 2007; Garland, 2001). Diferencas culturais,
oriundas da trajetdria historico-social, poderiam explicar a variacdo entre as posturas
punitivistas de pais a pais (Kugler, 2013), embora, mais recentemente, mesmo 0s paises
nordicos, ora tido como exemplares, estejam sucumbindo a politicas mais duras na area penal
(Shammas, 2016; Pratt, 2007).
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Isso traz & baila uma questdo de fundo, que ndo pode ser ignorada diante do que se
discutiu sobre a Psicologia da Punigéo: se as pessoas sdo na verdade retributivistas em suas
intuicBes morais, ndo poderiamos abandonar de uma vez por todas argumentos preventivos e
consequencialistas, e abracar o carater retributivista do sistema punitivo? Se as intui¢cdes das
pessoas sdo retributivistas, ndo deveria o sistema penal a isso se adequar, deixando de lado de
uma vez a pretenséo de prevenir crimes, e assim se alinhando aos desejos dos cidaddos e das
comunidades? O sistema juridico ndo seria tdo mais legitimo quanto entregasse a resposta

penalmente almejada, de forma coerente com o0s anseios da populagdo?

Ora, 0 que os estudos mostram é que as pessoas desejam a corre¢do de injusticas apos a
ocorréncia de transgressdes, e de forma proporcional ao dano causal. Esse mecanismo
psicolégico parece bem claro. N&do € verdade, porém, que as pessoas sempre desejem a prisao
como melhor resposta possivel — alids, essa € uma limitacdo metodoldgica de boa parte dos
estudos aqui revisados, 0s quais, por ocorrerem em sociedades onde a pena de prisdo esta
prevista, valem-se de vinhetas ou casos hipotéticos que tratam dessas puni¢des. H4 uma miriade
de san¢Oes ou alternativas penais possiveis como resposta para um crime, para muito além das

penas privativas de liberdade (Roberts & de Keijser, 2014).

A insisténcia numa forma de reacdo social a criminalidade que ndo entrega os resultados
esperados, e, pelo contrario, perpetua praticas seletivas, discriminatorias e racistas
frequentemente é apontada como resultado de uma estratégia ideoldgica de dominacgéo social e
de criminalizacdo da pobreza (Pimenta, 2018). Ao lado disso, pode ser que outro obstaculo para
se repensar a questdo da punicdo seja de ordem cognitiva: o de enquadramento da questéo.
Nesse sentido, o conceito de “Racionalidade penal moderna” de Alvaro Pires oferece uma
possibilidade de “re-enquadramento” (Pires, 2004). Os atores envolvidos com o sistema de
justica ndo se dariam conta do quanto a logica penal em que operam € uma construcao
historicamente situada. Nem sempre a imposicdo de uma pena aflitiva foi a forma eleita para
comunicar normas ou manter a coesdo social — pelo contrario, essa € uma forma recente e
relativamente excepcional, em termos antropoldgicos. A relacdo crime/pena ndo é uma relacéo
necessaria, nem inevitavel. O Direito Penal contemporaneo, assim, assenta-se sobre um sistema
de pensamento que é politico, e que faz crer que diante de um crime, o Estado tem a obrigacdo

de cominar uma sentenca condenatdria para ser cumprida no carcere.

Admitido que os dados revelam a inadequacdo da pena privativa de liberdade como

forma de dissuasdo de futuros delitos, ou de diminui¢do da reincidéncia, uma resposta possivel
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seria reafirmar o ideal normativo do préprio retributivismo como forma de restabelecimento da
justica. Contudo, como pretendemos mostrar, isso seria uma falsa resposta, uma vez que 0
carater precario e seletivo do sistema carcerario dificilmente resulta numa verdadeira
proporcionalidade da resposta estatal ao delito. A retribuicdo por um dano causado néo se da

necessariamente apenas pela imposicao de sofrimento ao ofensor.

Existe a0 menos uma forma alternativa de lidar com crimes, mesmo 0s mais graves, que
vem se mostrando promissora. Trata-se da Justica Restaurativa, que inclui, por exemplo, a
pratica de solucionar conflitos por meio do encontro entre vitimas e ofensores, de modo a
promover o contato direto entre ambos e a buscar a compensacdo do dano causado (Pallamolla,
2018; Pimenta & Leite, 2018). As préticas restaurativas podem envolver inclusive a préatica do
pedido de desculpas e do eventual perddo como formas de restabelecimento das relagdes sociais
apos a ocorréncia de um injusto. Além disso, o envolvimento da comunidade e, sobretudo, o
tratamento digno dispensado ao ofensor tendem a ser mais efetivos do que a cominagdo de uma
pena. As evidéncias disponiveis apontam que os indices de reincidéncia sdo muito menores do
gue agueles casos para 0s quais 0 sistema de justica tradicional assinala penas de prisao, e que
as préprias vitimas emergem desse processo mais satisfeitas (Stang et al., 2013; Gromet, 2012).
Estudos psicoldgicos mais recentes, usando novos métodos experimentais, sugerem que mais
até do a punicdo como resposta, 0 comportamento de compensacdo da vitima € algo
extremamente valorizado pelas pessoas (Patil, 2018).

Interessante notar, a esse respeito, que algumas teorias mais recentes incorporam, em
grande medida, a possibilidade de se utilizar procedimentos de Justica Restaurativa. Claus
Roxin destaca que o principio da responsabilidade € contemplado quando o transgressor assume
sua conduta e contribui para a restauracdo da ordem sdcio-legal (Roxin, 2014, p. 38). No
entanto, muitas teorias parecem seguir presas a racionalidade de conceber a pena como um
locus central de discussdo da dogmatica penal. Embora abertas a novas possibilidades, elas
seguem presas a falta de criatividade que limita os debates contemporaneos. Nesse sentido,
Roxin defende que, mesmo que as ciéncias sociais empiricas sejam incapazes de demonstrar
gque 0s mecanismos que geram a prevencgdo geral funcionem, eles sdo plausiveis, 0 que 0s

justifica (Roxin, 2014, p. 30). Essa posic¢do beira as raias do obscurantismo ideoldgico.

Klaus Giinther, numa postura mais razoavel, ressalta que encarar a punicdo como
comunicacdo é uma forma de conferir as vitimas o estatuto de agentes morais cujas

necessidades e interesses devem ser reconhecidos (Gunther, 2014, p. 124), o que é coerente
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com discussdes na area de Justica Restaurativa. Nas mesmas bases, rejeita o tratamento duro
dispensado pelas penas privativas de liberdade — se o ofensor é um agente moral, ndo se justifica
0 sofrimento excessivo; se a puni¢do € um ato comunicativo, como ndo considerar que 0

encarceramento € um ato de exclusdo do outro? (Ginther, 2014, p. 134).

Assim, a presente discussdo sugere que talvez a melhor saida para o desalento do
argumento preventivo das penas privativas de liberdade seja trazer a discussdo uma concepgao
mais ampla do que € corrigir ou reequilibrar injusticas causadas por pessoas. A inadequacao
das teorias penais contemporaneas € ainda mais patente quando se verifica que mesmo as teorias
mistas de viés garantista ou democratico tém muita dificuldade em explicar por que, para
manifestar aos cidaddos a vigéncia da norma, e para expressar a dentncia a um comportamento
antissocial, faz-se necessaria uma “comunicacdo” que se da com o sofrimento no ofensor pela
imposicdo da pena (Matravers, 2011). Ademais, na recente trajetoria do neorretributivismo, as
teorias penais deram muito destaque a categorias como reprovabilidade e comunicacdo da
censura, e pouco a outras dimensdes de justica que deveriam ser visadas pelo sistema, tais como

equidade, proporcionalidade, igualdade ou parciménia (Tonry, 2017).

7. Conclusoes

Recapitulemos os pontos que foram trazidos por esta revisdo da literatura sobre a fungéo
das penas privativas de liberdade. Na Introducdo, demos exemplos de como, na prética judicial
brasileira, argumentos retributivistas e preventivos sdo utilizados numa mescla pouco rigorosa
como justificativa para a pena criminal. Em seguida, mostramos como, a despeito de um
suposto rigor “cientifico”, a dogmatica penal emprega categorias oriundas tanto da tradicao
retributivista, quanto da tradicdo preventiva, num artificio retérico que confere respeitabilidade
a doutrina, mas ndo resolve um problema pratico essencial: estabelecer claramente o quantum

de puni¢do, com base huma ou noutra categoria.

Na se¢édo subsequente, revisamos parte da literatura em Psicologia da Punicdo, a qual,
de forma experimental, sugere que as pessoas punem por uma motivacao psicoldgica
retributivista, mas justificam sua decisdo em termos de pedagogia comportamental. Por sua vez,
na Secdo 4, apontamos que a puni¢do como forma de pedagogia comportamental s6 funciona
em condic¢Bes muito especificas, ausentes do sistema punitivo criminal tipico. Passando entdo

para os estudos empiricos sobre os efeitos da extensdo da pena privativa de liberdade na
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criminalidade, tentamos mostrar que a sua baixa eficacia preventiva se deve ao fato de que o
calculo de risco feito pelos transgressores tem pouca relacdo com o texto abstrato da lei penal;
e que a prisdo pode ser criminogénica mesmo em duracdes curtas, em virtude do rompimento

de lacos sociais.

Voltando aos trés pontos levantados na Introducdo, podemos dizer, com base na
literatura revisada, que (i) cidadaos visam sobretudo a satisfacdo de intui¢@es retributivistas, e
ndo a prevencdo de novos delitos quando demandam do Estado a severa puni¢do dos
transgressores; (ii) a puni¢do nao € uma forma efetiva de exercer pedagogia comportamental, e
menos ainda se aplicada na dindmica do sistema criminal vigente; e (iii) individuos que s&o
punidos por meio da privacédo de liberdade sdo mais propensos a reincidir, em contraposicdo a

aplicacdo de alternativas penais.

Na Secdo 6, discutimos como esse conjunto de conclusdes parciais reforca um ponto
que j& havia sido destacado pela Criminologia Critica, o de que o punitivismo e 0
encarceramento em massa parecem estar baseados mais numa escolha politico-ideoldgica do
que propriamente no que se sabe com base em evidéncias. Se a politica criminal efetivamente
estivesse preocupada com a reducdo da violéncia, deveria comecar a se preocupar em entender
por que alternativas penais, como é o caso da justica restaurativa, podem ter melhores resultados

na prevencgéo da criminalidade.

Ao trazer para o debate das teorias da pena uma revisao da literatura psicolégica mais
recente sobre os processos psicoldgicos envolvidos com a punicdo de um comportamento
transgressor, buscamos evidenciar como é possivel qualificar essa discussdo para além de
argumentos normativos frequentemente invocados, mas com escassa base empirica. A
crescente literatura da Psicologia da Puni¢do é um convite a uma abordagem mais ampla da
questdo de como € possivel construir sociedades menos violentas do que aquela perspectiva que
ainda prevalece no Direito Penal, marcada pela centralidade da pena privativa de liberdade

como Unica resposta possivel a criminalidade.

Muitas das criticas direcionadas a dogmatica penal aqui delineadas ndo sdo novidade —
h& décadas, socidlogos, crimindlogos e especialistas em segurancga publica vém advertindo
sobre a faléncia e a insustentabilidade do sistema punitivo. Todavia, ao se ampliar o repertério
de argumentos utilizados no debate das funcdes e finalidades das san¢Ges penais na sociedade

contemporanea, incorporando experimentos psicologicos publicados em periddicos cientificos
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de prestigio, buscou-se ampliar o repertorio de argumentos utilizados no debate na esfera
publica sobre o papel do Direito Penal na questdo da criminalidade.

Este trabalho visa, assim, a contribuir para a compreensdao multidimensional do
problema da punicdo (Garland, 1991), e, com base nos saberes psicoldgicos, renovar o debate
das teorias da pena a luz de evidéncias empiricas recentes, abrindo horizontes para imaginar
formas diferentes de lidar com conflitos. A perspectiva experimental convida a explorar
alternativas melhores para a prevencdo da violéncia, a exemplo das praticas de justica
restaurativa, que tém um imenso potencial para renovar um sistema exclusivamente focado em

penas privativas de liberdade cada vez mais severas e ineficazes.
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6. Considerac6es Finais

Neste trabalho, buscamos mostrar como o comportamento judicial e a tomada de
decisdo juridicamente relevante podem ser melhor compreendidos recorrendo a vasta
literatura em Ciéncias Comportamentais que h& décadas se debruca sobre a tomada de
decisdo. Cada um dos artigos que compdem esta tese abordou essa questdo a partir de um

angulo distinto.

No primeiro artigo, enfrentamos a questdo de como lidar com a literatura em Ciéncias
Comportamentais, a partir dos marcos teoricos prevalentes na Teoria do Direito. Esses dois
campos utilizam categorias bastante diversas e é necessario um esforco de traducdo para que
as afirmac@es feitas em um dos campos possam ser devidamente compreendidas no outro.
Mostramos que uma compreensdo da racionalidade humana informada pelos achados da
Psicologia permite integrar fatores ligados a justificacdo discursiva das decisdes judiciais as
varidveis extradogmaticas que, comprovadamente, influenciam na tomada de deciséo judicial.
O caminho que apontamos passa por uma Teoria da Decisdo mais abrangente, que
compreenda 0s contextos decisérios para além dos discursos justificadores do resultado da
decisdo.

No segundo artigo, enfrentamos a questdo de por que existem 0s vieses cognitivos
apontados pelas literaturas em Julgamento e Tomada de Decisdo e Economia
Comportamental. Com isso, quisemos contribuir para que os juristas entendam os principais
debates e modelos conceituais por tras da nocao de heuristicas e vieses decisorios, mostrando
suas diversas nuances: por exemplo, que heuristicas tém uma funcionalidade evolucionaria e
um sentido do ponto de vista da arquitetura cognitiva; elas podem funcionar em certas
circunstancias, mas nao em outras; e o raciocinio por tras de uma decisdo geralmente mescla
processos conscientes e inconscientes. Assim, buscamos desenhar um quadro mais complexo
de como efetivamente opera a racionalidade humana, além de contribuir para uma devida

compreensdo do que seria uma atividade cognitiva consciente.

Fixados esses marcos, foi possivel enfrentar uma questdo metodoldgica crucial: como
investigar o problema dos vieses cognitivos na deciséo juridicamente relevante? O terceiro
artigo buscou colmatar essa lacuna, a partir dos passos ja percorridos por Varios
pesquisadores, inclusive no Brasil. Debatemos os desafios e limitacbes de diferentes

estratégias de pesquisa, mostrando que, seja em experimentos e simulages, seja via bases de
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dados judiciérias, € possivel isolar variaveis comportamentais que influenciam na decisdo
judicial.

Por fim, o quarto artigo tentou mostrar um caso particular de aplicacdo pratica da
interface entre Direito e Ciéncias Comportamentais: a psicologia da decisdo de punir, que
certamente é uma das atividades juridicas em que os vieses operam de forma mais intensa,
devido a elevada carga emocional mobilizada nessas decisdes. Discutimos como a Teoria
Penal mais difundida parte de uma série de pressupostos empiricos que sdo equivocados. A
partir da tradigdo experimental em Psicologia da Puni¢do, mostramos que existe na mente

3

humana um “viés retributivista”, que faz com que questdes altamente complexas (“‘como
reduzir a violéncia em nossa sociedade?”) podem ser capturadas pela tendéncia de nossa
psicologia a preferir a respostas simples (“como me sinto diante de um crime? 0 quanto deve
seu autor sofrer?”’). Assim, penas cada vez mais severas sdo sempre apontadas como uma

monotona solucdo para um sistema altamente ineficiente, sem jamais mudar esse quadro.

Esses quatro artigos adotam abordagens distintas e dialogam com literaturas
académicas bastante diferentes, mas todos eles convergem na defesa de que é passada a hora
de reformularmos os debates da comunidade juridica em termos das limitacfes empiricamente
comprovadas da racionalidade humana. A discussdo sobre como desenhamos e como
avaliamos nossas instituic@es juridicas precisa, desse modo, deixar de lado especulacdes sem
base empirica, e se fazer sobre fundamentos mais consistentes. J& ndo € mais possivel repetir
de forma acritica nem as pretensdes idealistas de uma andlise imparcial, nem as crencas de
que seria possivel purificar as abordagens juridicas por meio de metodologias adequadas a
corrigir nossos vieses, nem a tese de que a racionalidade opera apenas na chave de discursos

linguisticos.

Sustentamos que, sem uma ampliacdo das perspectivas em Tomada Decisdo no debate
dos juristas, ndo sera possivel enfrentar adequadamente os problemas ligados a legitimidade e
a efetividade da imposicédo social das decisdes tomadas pelos juizes. Para ficar num exemplo,
0 debate sobre padrdes de racionalidade na argumentacédo ou da justificacdo de principios tem
pouco a dizer acerca do que fazer diante do rapido avango de algoritmos para auxiliar na
tomada de decisdo judicial — prética ja difundida na Justica dos EUA. Sem o emprego de
categorias conceituais oriundas das ciéncias comportamentais, como “vieses”, “heuristicas”,

“esteredtipos”, bem como sem uma compreensao realista das funcionalidades e limitagdes da
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racionalidade humana, essa pode ser mais uma tendéncia recebida com deslumbramento ou

rejeitada por medo, mas sem uma analise critica adequada.

A fascinacdo com que os estudiosos de tomada de decisao judicial no Brasil evocaram
a figura do “Juiz Hércules” nos tultimos anos ¢ reveladora ndo s6 pelo que exalta, mas
especialmente pela parte da histéria que omite. O que se conhece desse ideal normativo
metaforico é a ilustracdo de um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade
sobre-humanas — o Hércules semideus, heroi. Contudo, talvez de forma conveniente, ndo se
costuma mencionar o episddio que Homero narra ao final do Canto XI da Odisséia: o
encontro entre Ulisses e Hércules no mundo dos mortos. Hércules ali é um fantasma, que se
gueixa das angustias que sofreu, de como foi subjugado por tantos trabalhos que lhe foram
impostos quando era vivo. Fora do mundo ideal, Hércules ndo é um filho dos deuses
invencivel: é um individuo vulneravel, um humano assombrado pelas consequéncias de suas

proprias decisdes.
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