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Vieses na decisdo judicial e desenho institucional:
uma discussao necessaria na era da pés-verdade
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RESUMO

B Este artigo defende a necessidade de promover politicas publicas baseadas em
evidéncias cientificas, a partir de uma andlise das relagdes entre politicas publicas
juridicas e conhecimento cientifico, com foco na psicologia cognitiva. Partimos
do reconhecimento de que propostas desse tipo tendem a enfrentar dificuldades
em uma época de “pds-verdade”, quando as evidéncias empiricas fornecem argu-
mentos de alcance limitado nos casos quando conduzem a alternativas contrapos-
tas as intui¢des dominantes no senso comum. Alguns fatos recentes, especialmen-
te a faléncia generalizada do sistema prisional brasileiro, indicam que, no Brasil,
os modelos de institui¢des judiciais, de processos de educagio e de mecanismos
de selegao de juizes podem ser parte o problema, constituindo estratégias muito
limitadas na promogao de um exercicio legitimo da aplica¢io do direito. Neste
ensaio, defendemos que tais estratégias nao levam em conta o fato de que as mais
recentes pesquisas empiricas de Psicologia Cognitiva indicam que vieses cogni-
tivos sdo inerentes a tomada de decisao humana, inclusive dos magistrados mais
preparados e experientes. Sustentamos que o devido conhecimento dos vieses
cognitivos envolvidos nos processos decisérios dos aplicadores do direito permite
avaliar com mais precisio a utilidade das mencionadas estratégias politicas e de-
senvolver abordagens inovadoras capazes de enfrentar os pontos cegos dos reper-
térios tradicionais da filosofia do Direito e da hermenéutica juridica. Nesse senti-
do, sdo discutidos os achados de estudos empiricos sobre a Psicologia da Puni¢ao
e argumenta-se que o conhecimento sobre como sao tomadas as decisoes na esfera
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penal pode nio apenas mitigar o risco de decisdes injustas, mas também pode
abrir espago para que as politicas publicas ligadas 4 drea juridica (como a politica
prisional) sejam estabelecidas com base na andlise cientifica de dados empiricos.

PaLavras-cHAVE: Decisao judicial. Heuristicas e vieses. Psicologia da Punigdo.
Justiga Restaurativa.

ABSTRACT

B This article advocates for the need to promote public policies based on scientific
evidence and analysis of the relations between judicial public policies and scientific
knowledge, with a focus on cognitive psychology. We begin by acknowledging that
such proposals tend to face difficulties in a “post-truth” Era where empirical eviden-
ce provides arguments of limited scope when they lead to alternatives that oppose
the dominant common-sense intuitions. Some recent facts, especially the general
collapse of the Brazilian prison system, indicate that, in Brazil, the models of judi-
cial institutions, education processes and mechanisms for selecting judges may be
part of the problem, making up very limited strategies for promoting the legitimate
application of the law. In this essay, we argue that such strategies do not take into
account the results of recent empirical research on Cognitive Psychology, which
indicate that cognitive biases are inherent to human decision-making, including
the most prepared and experienced Justices. We argue that due knowledge of the
cognitive biases involved in the decision-making processes of law enforcers makes it
possible to assess the usefulness of the aforementioned political strategies and to de-
velop innovative approaches capable of addressing the blind spots in the traditional
repertoires of the philosophy of the law and legal hermeneutics. In this sense, the
findings of empirical studies on the Psychology of Punishment are discussed and it
is argued that knowledge about how decisions are made in the criminal sphere can
mitigate the risk of unfair decisions and clear the way for policies (such as prison
policy) to be established based on the scientific assessment of empirical data.

Keyworps: Judicial decision. Heuristics and biases. Psychology of Punishment.
Restorative Justice.
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INTRODUCAO

B No inicio de 2017, uma sequéncia de rebelides em prisées dos estados de
Amazonas, Roraima e Rio Grande do Norte ganhou as manchetes internacionais,
especialmente pelas imagens chocantes das pessoas decapitadas e mutiladas nos
embates entre fac¢oes rivais do crime organizado (Hirabahasi e Marques, 2017).
Esses trdgicos episédios, no qual foram mortos mais de uma centena de detentos,
desencadearam questionamentos sobre o excessivo niimero de presos provisérios
no pafs, sobre a inadequagao da legislagao de drogas e seu papel no estimulo ao
superencarceramento, bem como sobre a responsabilidade de um Poder Publico
que foi incapaz de reagir adequadamente a situacao.

Em que medida a atividade do judicidrio contribuiu para a configuragio do
atual cendrio de crise do sistema prisional? E em que medida ele contribui para
a sua continuidade? Essas sio questées muito amplas, mas parece razodvel supor
que os padroes de julgamento dos magistrados brasileiros podem desempenhar
um papel relevante nesse estado de coisas. Os juizes criminais precisam cumprir
suas func¢oes dentro de um contexto adverso, no qual muitas vezes a instru¢ao
probatdria nio tém a solidez desejdvel e o tempo disponivel para cada julgamen-
to ¢ restrito. Um debate adequado sobre a atuagao judicial deve levar em conta
que (i) 74% das prisdes por trdfico ¢ baseada exclusivamente no testemunho de
policiais (Jesus et al., 2011), que (ii) é comum que decisdes condenatdrias de
réus nio violentos, e sem antecedentes, ocorram apds audiéncias de 15 minutos
(Machado, 2017), e que (iii) quase 40% dos presos provisérios nio sio con-
denados 2 prisdo julgamento definitivo (IPEA, 2015, p. 38). Esses sdo elemen-
tos de um ambiente no qual os julgamentos se tornam muito dependentes de
apreciagdes intuitivas do magistrado, que precisa decidir de forma rdpida e com
elementos restritos de convicgdo, hierarquizando as informacoes disponiveis e
suprindo as suas lacunas a partir de processos cognitivos altamente sujeitos aos
vieses cognitivos do julgador.

Nesse contexto, dos principais desafios dos magistrados ¢ lidar com o chama-
do viés de confirmagio, um padrao cognitivo amplamente reconhecido no campo
da psicologia e que consiste na tendéncia de cada individuo a aceitar evidéncias
que confirmam suas crengas preconcebidas e a recusar a validade de provas que
contrariam as suas intui¢oes (Nickerson, 1998). Em outras palavras, é muito di-
ficil para qualquer pessoa decidir em desconformidade com suas préprias intui-
¢oes, ainda que existam provas sélidas que apontem em sentido contrdrio & sua
interpretagao dos fatos que lhe sao apresentados.



CADERNOS ADENAUER XVIII (2017) N°I 14

Outro desafio ¢ levar a sério o fato de que as percepgdes intuitivas do jul-
gador nio sdo influenciadas apenas pelas suas crengas e preconceitos, mas tam-
bém por fatores ambientais dos mais variados tipos. Pesquisas jd indicaram que,
mesmo com a gravidade que envolve a decisdo de condenar alguém, magistrados
podem ser influenciados por elementos completamente irrelevantes para o mé-
rito da causa, tais como o cansago derivado da hora do dia em que se profere o
julgamento (Danziger et al., 2011), ou 0 4ngulo da cAmera com o qual assistem ao
video de um depoimento (Lassiter et al., 2007). Os estudos mostram, ainda, que
provas ilicitas, mesmo quando desentranhadas no processo, influenciam na sen-
tenga final. Em sintese, a Psicologia das dltimas décadas descarta a plausibilidade
da ideia de que é possivel encarar o juiz como um tomador de decisao neutro e
imparcial (Nadler & Mueller, 2017; Teichman & Zamir, 2014).

Pesquisas recentes sugerem que julgamentos potencialmente enviesados nao
sao exclusividade do sistema processual penal brasileiro, no qual policiais e magis-
trados que enfrentam limitagbes severas decorrentes de deficiéncias estruturais e
institucionais graves, pois os vieses cognitivos atuam de modo severo mesmo em
contextos nos quais existe uma maior disponibilidade de recursos. Em 2009, a
Academia Nacional de Ciéncias dos EUA publicou um relatério alertando para
os riscos de falsas acusagoes, oriundas de vieses na pericia forense. Com efeito,
uma revisdo recente da literatura mostrou que, mesmo em paises desenvolvidos,
o inquérito policial estd sujeito a intimeras falhas que podem levar a conclusées
falsas. Os policiais, geralmente premidos pelo tempo e pela opinido puablica, de-
mandam conclusées rdpidas dos peritos; estes, por sua vez, podem ter sua and-
lise técnica influenciada por hipéteses prévias dos policiais. Estudos empiricos
mostram que a presungdo inicial de culpa por parte dos investigadores pode in-
fluenciar a forma como analisam as provas coletadas — o chamado “viés de con-
firmagdo forense”. Este, por sua vez, pode produzir um verdadeiro efeito “bola de
neve’: porque o delegado acredita que o acusado ¢ culpado, infere que as provas
disponiveis sdo suficientes; porque a autoridade policial denunciou o acusado, o
Ministério Publico e o magistrado tendem a crer na plausibilidade da narrativa
policial (Kassin et al., 2013).

No Brasil, ndo ¢ diferente. Em pesquisa recente de préticas investigativas
adotadas na esfera criminal em todo o pais, coordenada por Lilian Stein, consta-
tou-se que a falta de capacitagao dos profissionais de seguranca faz com que boa
parte dos interrogatérios seja feita com perguntas fechadas, prética apontada pela
literatura psicolégica como enviesadora da coleta de informagoes. Por sua vez,
nos procedimentos de reconhecimento de suspeitos, a prdtica mais comum ¢ a



VIESES NA DECISAO JUDICIAL E DESENHO INSTITUCIONAL 15

convocagio de um unico individuo a ser reconhecido pela vitima, e ndo a com-
paragdo entre vdrios possiveis suspeitos. Os estudos mostram que essa técnica
apresenta alto risco de distor¢ao da memdria da vitima, que pode reconhecer um
inocente como autor do delito por engano (Ministério da Justica, 2015).

O conjunto dessas pesquisas indica que as decisoes judiciais sao influen-
ciadas diretamente pelas apreciagbes intuitivas tanto do juiz quanto dos demais
atores do processo penal, o que pode levar a decisdes incorretas e, no limite,
a condenagao de inocentes. Esse certamente nio é um problema novo, bem
como nio ¢ novo o seu diagndstico, e cada época desenvolveu estratégias para
lidar com fenémenos desse tipo. Os antigos, como Aristételes, normalmente
apostaram suas fichas na formagao de governantes capazes de tomar decisoes
justas, conflando que uma educa¢io adequada poderia modelar sujeitos capazes
de tomar decisdes justas (1992). Os modernos tipicamente herdaram o ceticis-
mo cristao de Agostinho' no que toca as expectativas gregas de que pessoas bem
formadas poderiam construir uma cidade justa, , ¢ normalmente buscaram re-
duzir a influéncia dos sujeitos por meio do desenvolvimento de procedimentos
impessoais, capazes de gerar resultados idénticos, mesmo quando operados por
individuos diferentes. As tentativas modernas de codificacao do direito e do re-
forgo a autoridade dos precedentes judiciais configuram estratégias de redugao
da atividade judicante a um labor técnico, capaz de operar uma dogmadtica de
modo t3o impessoal quanto possivel.

Uma releitura contemporanea desses esforgos pode apresentd-los como pro-
gramas, relativamente bem sucedidos, para limitar a interferéncia subjetiva nas
decisdes politicas por meio de trés estratégias que usamos correntemente ainda
hoje: (i) aumentar o grau de reflexividade dos agentes politicos, a partir de uma
educagio adequada, (ii) estabelecer parimetros relativamente objetivos de jul-
gamento e (iii) padronizar os procedimentos decisérios por meio de um saber
dogmdtico. Essas estratégias fazem parte do repertério contemporineo, mas as
percepgoes atualizadas sobre os processos cognitivos envolvidos nos julgamentos
sugerem que elas s3o insuficientes e que, em grande medida, elas podem fortale-
cer certas distorgdes, na medida em que oferecem aos magistrados uma série de
crengas arraigadas que dificilmente serdo postas em questao durante sua ativida-
de, mesmo que elas nao correspondam aos fatos observados.

1 Concordando com a proclamagio do profeta Jeremias de que “maldito 0 homem que confia
no homem”(Jeremias, 17, 5), Agostinho prop6s que ninguém deve pér a esperanga em si mes-
mo, mas apenas em Deus, dado que somente o “amor de Deus até o desprezo de si” conduz o
homem a integrar a comunidade divina (Agostinho,2006, Liv. XV, cap. I).
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O devido conhecimento dos vieses cognitivos envolvidos nos julgamentos
permite que avaliemos com mais precisao a utilidade das estratégias cldssicas no
sentido de organizar a prdtica decisdria e que desenvolvamos abordagens capazes
de enfrentar os pontos cegos dos repertdrios tradicionais. Além disso, o reconhe-
cimento de que os vieses atuam inevitavelmente faz com que nio possamos mais
considerar que essas tendéncias s3o equivocos a serem corrigidos por meio de
uma educagio cuidadosa, mas como uma condi¢ao com a qual precisamos lidar
de forma constante e consciente.

Esse tipo de abordagem adquire especial relevincia neste momento em que
pds-verdade foi escolhida como a palavra do ano de 2016 pelo Diciondrio Oxford?
para designar especialmente uma politica “relating to or denoting circumstances in
which objective facts are less influential in shaping public opinion than appeals ro
emotion and personal belief’. Tal como em pés-racial ou pds-nacional, o uso do
prefixo pds em pés-verdade nao designa uma relagdo de sucessio temporal, mas
indica que um certo objeto “belonging to a time in which the specified concept has
become unimportant or irrelevant”. Nao é nova a irreflexividade que leva paises a
tomar decisdes majoritirias em nome de certas concepgbes que nao correspon-
dem aos dados factuais ou a eleger um candidato que “lies repeatedly and is fact-
checked repeatedly, with no noticeable impact on either his own behavior or that of
his supporters™.

Fen6menos desse tipo sempre ocorreram e estao na base da rejei¢ao cldssica
das estratégias democrdticas, que eram consideradas muito frdgeis por gerar de-
cisdes politicas baseadas em uma opinido piiblica manipuldvel e pouco instruida.
Também estdo na base das estruturas constitucionais contemporineas, que es-
tabelecem uma aristocracia representativa, nas quais a realizagio de elei¢des por
um amplo colégio eleitoral deveriam definir um corpo relativamente pequeno e
seleto de governantes, que deveriam ser capazes de tomar decisdes coletivas de
modo adequado. A insisténcia atual em afirmar que ingressamos na era do pds-
fato (pds-fact) nao parece decorrer da novidade do comportamento ou do diag-
ndstico, mas do indesejado reconhecimento da faléncia da expectativa moderna
de que a combinagdo de (i) uma educagao adequada aliada a (ii) informagdes
livres e abundantes e a (iii) um sistema politico representativo seria capaz de
imunizar nossas institui¢des politicas contra os problemas decorrentes de nossa

2 hteps://en.oxforddictionaries.com/word-of-the-year/word-of-the-year-2016
3 https://www.washingtonpost.com/opinions/fact-checking-in-a-post-fact-world/2016/05/19/
d37434¢e2-1dof-11€6-8c7b-6931€66333¢7_story.html?utm_term=.52caodg39drs
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incapacidade de lidar de modo razodvel com fatos que contrariam nossos pre-
conceitos e intuigoes.

No campo do direito, essa mesma perspectiva conduziu os juristas, especial-
mente nos ultimos vinte anos, a apostar que a justiga seria realizada por meio de
operagdes hermenéuticas produzidas (i) juizes tecnicamente bem formados, (ii)
informados por uma imprensa livre e (iii) comprometidos com a concretizagio
dos direitos definidos pelo sistema representativo. Quando percebemos que o re-
sultado da aplicagdo deste sistema contribuiu para as cenas de barbdrie do nosso
sistema prisional, podemos adotar a tipica posi¢ao ortodoxa, afirmando que esses
resultados indesejados nio decorreram da aplicagdo do sistema que escolhemos,
mas da falta de sua aplicagdo adequada. Se a causa dos problemas era a falta de
aplicagdo correta, o remédio prescrito tipicamente ¢ a radicalizacio do modelo,
que deveria ser aplicado de forma estrita. Na crise de 1929, os liberais nao reco-
nheceram os limites de suas propostas, mas afirmaram que os problemas deriva-
vam da falta de liberalismo, o que acirrou ainda mais os problemas.

Também podemos reconhecer que os nossos modelos de instituigoes judi-
ciais, de processos de educacio e de mecanismos de selegao de juizes podem ser
parte o problema, e nio da solugdo. Corremos o risco de naturalizar o diagndsti-
co de que estamos sujeitos a um judicidrio pds-justiga, que opera a partir de uma
légica do péds-fato e toma decisdes pds-legitimas, é importante compreender de
forma adequada as operagdes cognitivas envolvidas no julgamento.

Contra a potencial naturaliza¢io da pds-justiga, uma estratégia a ser explora-
da ¢ o diagndstico adequado dos processos cognitivos envolvidos no julgamento,
para que possamos desenvolver estratégias institucionais e educacionais mais ade-
quadas para lidar com eles. Nesse intuito é que elaboramos este artigo, em que é
tracado um breve panorama da pesquisa psicoldgica empirica sobre vieses na de-
cisao judicial, mostrando potenciais impactos nas priticas do sistema de justica,
para discutir em seguida, numa perspectiva de “politicas publicas informadas por
evidéncias” (Nesta, 2016), formas de tratar a questao.

PENSANDO E DECIDINDO: AS CONTRIBUICOES RECENTES
DA PSICOLOGIA COGNITIVA

B Desde os anos 1970, psicélogos vém se debrugando sobre os limites cognitivos
da racionalidade humana. E consenso na comunidade de especialistas que mesmo
as pessoas mais educadas e tecnicamente capazes nio tomam decisdes neutras,
com base em informagdes objetivas. Uma série de fatores estranhos a quaisquer
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conceitos de racionalidade interfere nas decisdes: a forma como uma informacao
¢ mostrada, a sequéncia com que as informagdes sdo apresentadas, as motivagdes
ou objetivos que o individuo possui a0 buscar as informagdes?, o excesso de oti-
mismo com que encara sua prépria competéncia como tomador de decisao ou a
tendéncia de conformidade ao que os seus pares pensam e fazem.

Ao decidir, pessoas se valem de heuristicas, ou seja, de atalhos cognitivos a
partir dos quais lidam com as limitagdes de tempo e com a incompletude dos da-
dos disponiveis: certas informagdes sdo privilegiadas, certas lacunas sao incons-
cientemente completadas, certas percepgoes desencadeiam rea¢des emocionais
intensas, certas projegoes de significado sdo rejeitadas pelos incomodos que nos
provocam. Nossa cognicio nao ¢ tipicamente baseada em uma reflexao detida,
em cdlculos estratégicos e andlises probabilisticas. Como nossa capacidade de
processamento de informagao ¢ limitada, temos de selecionar com cuidado os
objetos que receberio esse tipo de aten¢io, extremamente custosa em termos de
tempo e energia. Necessitamos de heuristicas para viabilizar uma tomada de de-
cisao eficiente, em que seja alcangado um nivel de precisio aceitdvel (embora nao
6timo) com um processamento cerebral que ndo comprometa demasiadamente
a celeridade. Tanto a demora quanto a imprecisio podem nos colocar em gran-
des riscos, especialmente em momentos de urgéncia, em que outras demandas
(especialmente aquelas voltadas a percepgao dos fatos) exigem um rendimento
excepcional do limitado sistema. Nao ¢ de se admirar que os padroes cognitivos
selecionados ao longo de nossa evolugiao como espécie nao privilegiem sempre
um julgamento cuidadosamente refletido (que costumamos entender como pré-
prio de nossa humanidade), mas operem normalmente por meio de uma redu-
¢ao das questoes complexas, tanto quanto possivel, a seus aspectos mais simples
ou salientes.

As distor¢oes impostas por esses raciocinios simplificados e irrefletidos nao
podem ser consideradas como erros: longe de estimular comportamentos deficien-
tes, elas proporcionam uma efetividade cognitiva {mpar, na maioria dos contextos
(Gigerenzer, 2009). A garantia de uma eficiéncia cognitiva implica que os seres
humanos precisam utilizar seletivamente suas habilidades reflexivas, aplicando as
situagbes comuns uma série de heuristicas que viabilizam tomadas de decisio com

4 Trata-se do fenémeno da “cogni¢ao motivada”, ou influéncia das preferéncias do sujeito na
forma de raciocinar. Os individuos podem ter uma ilusdo de objetividade ou neutralidade da
forma como pensam, mas estudos recentes mostram que, inclusive no 4mbito judicial, resul-
tados desejados provocam vieses na busca e no processamento de informagdes — ao raciocinar,
as pessoas de fato “veem o que querem ver” (para uma revisao, vide Sood, 2013).
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base em informacoes limitadas e que, por isso mesmo, ignoram sistematicamen-
te as informagdes que ndo tém espago nesses padroes simplificados de cognigdo:
tipicamente, informag¢des com baixo apelo emocional, dados que se contrapéem
a nossas intui¢des ou resultados que nos parecem absurdos. Portanto, longe de
constituirem uma forma imperfeita de cogni¢ao, essas estratégias viabilizam tanto
uma otimizagio de nossa capacidade cognitiva em situagdes cotidianas quanto
proporcional um alto grau de eficiéncia deciséria em contextos desafiadores: com
tempo restrito, estresse emocional intenso, informagoes limitadas e avaliagoes
incompletas.

Essas heuristicas sio baseadas em uma série de padroes cognitivos que, por
seu cardter constante e sistemdtico, devem ser considerados como tendéncias
que estruturam a prépria forma humana de raciocinar. Essas tendéncias, que
chamamos tipicamente de “vieses cognitivos”, operam de modo inconsciente
porque fazem parte no modo pelo qual nosso cérebro lida com as informa-
¢oes disponiveis. Uma analogia dtil para compreender esse conceito ¢ a das ilu-
soes de Gptica — mesmo quando se descobre como funcionam, elas continuam
iludindo, pois elas sio decorréncias do modo pelo qual o cérebro processa as
percepgdes sensoriais. Portanto, mesmo pessoas honestas, bem-intencionadas e
esforgadas estdo sujeitas a raciocinios enviesados (para uma revisao abrangente,
vide Kahneman, 2012).

Vieses do raciocinio existem porque a mente humana ¢ um aparato com-
plexo, com diversos processos diferentes em funcionamento. Boa parte do pro-
cessamento de informagio no cérebro se dd de forma autdnoma — e nem sempre
essas intui¢des respeitam os cinones da légica, da probabilidade ou da estatistica.
Dentre os exemplos consagrados na literatura, sabe-se que as pessoas estimam a
probabilidade do acontecimento de um evento de acordo com a facilidade com
que um episédio pode ser resgatado pela memdria — dai o medo de viajar de
avido ser maior quando se recorda de um desastre aéreo recente —; que os seres
humanos sdo avessos a riscos — e assim, sentem perdas de forma mais dolorosa do
que avaliam ganhos na mesma propor¢io; e que, confrontadas com argumentos
contrdrios as suas crengas, as pessoas preferem desacreditar a informagao nova a
revisar suas convicgoes.

Mesmo especialistas que recebem um treinamento exaustivo para substituir
as heuristicas inconscientes por metodologias especificas de processamento de in-
formagoes — como filésofos, juizes, advogados e cientistas politicos — raciocinam
com vieses e, como qualquer um de nos, s3o incapazes de perceber a atuagao des-
ses vieses por via meramente introspectiva (Nisbett & Wilson, 1977). Ninguém
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percebe os seus vieses como vieses, assim como ninguém percebe uma ilusio de
dtica como uma ilusdo: esses processos cognitivos moldam aquilo que percebe-
mos como realidade.

N3o estamos, contudo, condenados a repetir inconscientemente nossos vie-
ses. Estudos contemporineos apontam que essas respostas intuitivas e automdti-
cas podem ser corrigidas, e os vieses, reduzidos, com o uso intensivo do racioci-
nio, mediante esforgo e controle deliberado (para uma discussio atualizada, vide
Evans & Stanovich, 2013). Em grande medida, esses estudos apenas corroboram
velhas intui¢bes, como a tese aristotélica (Aristoteles, 1984) de que a repeticio
e o hdbito podem modelar o que ele chamava de “disposi¢oes da alma”: nossas
tendéncias irrefletidas de comportamento. Assim, compreender as nossas limi-
tagdes cognitivas ¢ fundamental para entender como os seres humanos tomam
decisdes e, com isso, interferir conscientemente nesses mecanismos a partir de
duas estratégias complementares: o estimulo individual a uma atitude reflexiva
(capacidade que os gregos chamavam de sophrosine ¢ os latinos chamavam de
prudéncia) e o estabelecimento de um ambiente institucional limite a efetividade
de certos vieses.

O desenvolvimento dessas estratégias depende nao apenas do conhecimento
geral sobre os vieses, mas também de sua forma especifica de atuagio em deter-
minados 4mbitos de interagdo humana. A literatura psicoldgica sobre vieses vem
demonstrando que alguns dos efeitos encontrados no publico em geral também
se aplicam a atividade judicante. A seguir, discutiremos especificamente um deles
(o viés retributivista na determinagio da responsabilidade penal), para subsidiar
reflexdes voltadas ao desenvolvimento de abordagens capazes de minimizar os
seus efeitos indesejados.

O VIES RETRIBUTIVISTA NA PUNICAO

B As investigagoes da chamada Psicologia da Puni¢io revelam que as intuigoes
humanas em relagio a quem cometeu um delito sdo retributivistas porque, ao
analisar a severidade da punigdao de uma conduta, o principal fator levado em
conta ¢ a gravidade do dano causado. Apesar de ndo ser o discurso padrio de
justificagao das penas, que normalmente sio apresentadas como penalidades de
cardter pedagégico ou como formas estratégicas de inibir a inibir a repeti¢ao do
dano, a ideia de que a puni¢do deve ser uma resposta proporcional aos danos cau-
sados ¢ que parece guiar a aplicagdo de penalidades.
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Numa série de estudos feitos entre o inicio dos anos 1990 e 2008 pelos pes-
quisadores Paul Robinson, Kevin Carlsmith e John Darley (Carlsmith et al.,
2008), buscou-se compreender os processos mentais por trds da intensidade de
uma determinada punigdo. A metodologia empregada nesses diversos trabalhos
consistia em apresentar aos sujeitos pesquisados vinhetas — pequenas narrativas
sobre crimes cometidos — e em seguida indagar a quantidade de pena deveria
ser aplicada ao autor do delito. Os resultados iniciais mostravam que, em geral,
os individuos concordam entre si acerca da gravidade de uma série de delitos.
Porém, os cientistas descobriram algo interessante ao compararem os discursos
justificativos para a intensidade da punicio, e os fatores que efetivamente eram
levados em conta.

Quando questionados em abstrato sobre a finalidade da punicio, os sujei-
tos pesquisados respondiam, em sua maioria, que a prevengio era o fator de-
terminante. Contudo, nos casos concretos, as penas assinaladas eram tao mais
altas quanto a extensdo do dano causado, em vez de estarem correlacionadas
a fatores ligados a prevengio, como a possibilidade de reincidéncia no futuro,
a possibilidade de detecgao do crime, ou o grau de publicidade que o delito
atingiu. Ora, segundo a teoria consequencialista da prevencao, se o objetivo da
puni¢io é aumentar o custo do cometimento de crimes, para preveni-los, a pu-
nigdo precisa servir de exemplo dissuasivo, sendo tdo mais dura quanto maior
a potencialidade de reincidéncia, quanto mais dificil de se descobrir um crime,
ou mais amplo o conhecimento do seu cometimento. Se nenhuma dessas varid-
veis é determinante, hd entdo um descompasso entre a “preferéncia” preventiva
do discurso e a prética retributivista da punigdo. Buscou-se replicar o achado
em diferentes cendrios, e o resultado foi o mesmo: apesar do relato verbal de
que a pena visava a preveng¢do de novos delitos, as penalidades assinaladas va-
riavam conforme a gravidade da conduta passada, o que indica que as intui¢oes
de justi¢a dos sujeitos examinados nio estavam alinhadas com seu discurso
(Carlsmith et al., 2008).

Em resumo, mesmo quando os individuos expressamente dizem que uma
determinada conduta precisa ser punida para que se evitem crimes semelhantes
no futuro, os padrdes efetivos de decisdo sugerem que a puni¢do estd ligada a
vinganga, nao a prevengao. Existe, assim, um “viés retributivista” nos processos
cognitivos que envolvem a atribui¢o de puni¢oes, independentemente dos dis-
cursos utilizados pelos préprios aplicadores. As mencionadas pesquisas sugerem
que a decisao de punir é mais complexa, mais emotiva e menos racional do que
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geralmente se supde, pois a intensidade da punicio assinalada depende da inten-
sidade das emogdes de ultraje ou raiva em relago a injustiga praticada pelo autor
da conduta, sendo que os argumentos utilizados para justificar a punigio parecem
constituir racionalizagbes a posteriori desse sentimento (Chrismann, 2016).

N3o é mero acaso que a ocorréncia de crimes graves muitas vezes desenca-
deie a aprovagio legislativa de normas penais mais rigorosas, voltadas a punir atos
que despertaram indignagio em setores da sociedade, sob o argumento de que
a finalidade da pena ¢ evitar a repeti¢ao de fatos semelhantes. A busca por uma
retribui¢ao adequada dos danos causados pode conduzir a politicas legislativas
e padroes judiciais voltadas ao exasperamento de penas privativas de liberdade,
operada normalmente sob o argumento de que ¢é preciso reduzir a criminalidade
futura. Essa argumentagio permanece intacta, mesmo quando pesquisas empiri-
cas de crimindlogos anglo-americanos, feitas a partir de imensas bases de dados,
nio encontram efeitos significativos do aumento da duragio de penas na redugao
da criminalidade (Nagin, 2013; Paternoster, 2010).

O fato de que as pessoas acham que a gravidade da punigio deve corres-
ponder a gravidade do dano tende a gerar consequéncias na tomada de decisao
judicial. Se o foco da decisdao de punir ¢ a vinganga, ¢ nio a reparagio do dano
causado, ou a pacificagdo social, entdo a pena privativa de liberdade, especial-
mente aquela cumprida em nosso violento sistema prisional, pode parecer uma
solu¢do adequada justamente por ser muito gravosa. Uma vez que os magistrados
se convengam da culpabilidade, eles podem recorrer a prisoes preventivas sem ca-
rdter preventivo, justificadas em termos bastante vagos, pois sentem como injusta
a manutengdo do réu em liberdade (Gomes, 2013), ainda que as pesquisas em-
piricas destaquem os efeitos criminégenos do encarceramento (Foucault, 1987,
Nagin, 2013).

As politicas de (i) ampliar a criminalizagio, (ii) enrijecer penas e (iii) fomen-
tar o encarceramento sao bastante compativeis com uma percepgao retributivista,
e a resiliéncia dessas estratégias a quaisquer pesquisas que apontem a sua ineficdcia
sugerem que os argumentos ligados 4 pedagogia e & prevengao desempenham um
papel marginal nas tomadas efetivas de decisao, seja na arena legislativa, seja na
arena judicial. Retomando o tema do superencarceramento, com o qual introdu-
zimos este artigo, nao ¢ de se espantar que, mesmo com um aumento significativo
na taxa de encarceramento em geral — passamos de 361 mil presos no ano 2005,
para 622 mil em 2014, chegando 4 quarta maior populagdo carcerdria do mundo
(Depen, 2016) —, e em particular dobrando a de acusados por homicidio — de 26
mil presos por homicidio simples ou qualificado no ano de 2005, para 51 mil pre-
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sos em 2014 — a taxa de homicidios no Brasil tenha saltado de 47 mil homicidios
anuais em 2005 para 59 mil em 2014 (Waiselfisz, 2016)°.

Um outro reflexo de um sistema processual penal excessivamente focado na
pena privativa de liberdade como punigao-padrao ¢ a dificuldade em se adotar
medidas comprovadamente eficazes para a redugdo da criminalidade. Este ¢ o
caso da Justiga Restaurativa, método que consiste em retirar o foco da resposta
estatal ao crime da puni¢do, langando-o sobre a reconstrugio dos lagos sociais
entre vitima, ofensor e comunidade, buscando a repara¢io do dano causado. Em
audiéncias de Justica Restaurativa, a énfase ¢ o reencontro das pessoas, a discus-
sio do mal provocado, e, eventualmente, a desculpa e o perddo (Johnstone &
Van Ness, 2007). Um aspecto ainda mais importante desse enfoque ¢ que as vi-
timas, que geralmente sdo deixadas num segundo plano no procedimento penal
comum, tém a oportunidade de confrontar seu agressor, o que contribui para a
redugio de sua ansiedade e melhora sua sadde psicolégica. Os procedimentos pe-
nais tradicionais geralmente nio se ocupam das consequéncias que podem advir
da vitimizagao, como o medo, o estresse pds-traumdtico ou a sensagao de injus-
tica, que podem ser mitigadas com a execugao de priticas como o circulo restau-
rativo vitima-ofensor.

Disseminadas em paises como Reino Unido, Canadd, Austrilia ¢ Nova
Zelandia, as préticas de Justi¢a Restaurativa vém ganhando espago no Brasil, seja
na discussao académica (Rosenblatt, 2014; Achutti, 2013), seja como politica pu-
blica, como se verifica na recente Resolucio do Conselho Nacional de Justica n.
225, de 31 de maio de 2016. Nos paises que tém politicas publicas consistentes
de Justica Restaurativa, os primeiros resultados das avaliagdes de impacto sio
notdveis. Heather Strang e colegas (2013) fizeram uma revisio sistemdtica de 10
avaliagoes realizadas nos dltimos vinte anos, e descobriram que em 9 deles, os
autores de crimes que passaram por procedimentos de encontro com as vitimas
apresentam menor reincidéncia do que aqueles que passaram pelo sistema penal
convencional. Os efeitos positivos da Justica Restaurativa foram ainda mais in-

5  Argumenta-se que a criminalidade nos EUA sofreu queda nos anos 1990 em virtude de poli-
ticas criminais mais duras e penas mais longas. Contudo, uma das evidéncias mais convincen-
tes da inutilidade do encarceramento em massa na redug¢do do crime é que, no mesmo perio-
do, paises que tiveram manutengio ou decréscimo na populagdo prisional experimentaram a
mesma redugio nas taxas de violéncia (Tonry & Farrington, 2005). E importante ressaltar,
ademais, que a literatura aponta que h4 politicas publicas que comprovadamente funcionam
para a redugio da criminalidade, como a melhoria do policiamento, a qualidade da investiga-
¢io policial e ndo a duragio mais longa da pena, mas a cerreza da punicio em caso do come-
timento de delitos (Nagin, 2013; Paternoster, 2010).
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tensos nos casos de crimes violentos, o que sugere que a Justica Restaurativa pode
ser uma estratégia com impactos na criminalidade e no grau de violéncia. Porém,
essa ¢ uma politica pablica que se choca com as intuigdes retributivistas de justi-
¢a, o que torna dificil que as pessoas a adotem, mesmo tendo dados concretos no
sentido de sua eficdcia.

Como convencer as pessoas a adotar um sistema voltado para a reinser¢ao do
acusado, a compensagio da vitima e a restauragdo dos lagos sociais? Nio ficariam
os cidaddos descontentes com a substitui¢ao de “penas duras”, como a prisao, por
audiéncias de Justica Restaurativa? O viés retributivista nao seria, assim, obstd-
culo para a adogao de um sistema penal menos injusto? Uma possivel resposta
emerge de estudos recentes, como os realizados por Dena Gromet e John Darley
(2006), em que foi utilizado um método semelhante ao dos estudos sobre retri-
butivismo: os pesquisadores questionaram os sujeitos de pesquisa sobre que pena
deveria ser atribuida para determinados crimes — dos mais leves, como furto aos
mais sérios, como estupro. Porém, as vinhetas apresentadas continham também
a informagio de que uma audiéncia de Justica Restaurativa havia sido realizada,
e que autor do crime havia se desculpado com a vitima. Nos crimes leves, os su-
jeitos consideraram que o procedimento restaurativo bastava, sendo uma solugio
“justa’. Nos crimes mais graves, porém, respondiam que alguma puni¢ao, além
do procedimento restaurativo, seria necessdria para restabelecer a justica.

Em outra sequéncia de experimentos, constatou-se que mesmo em casos
hipotéticos de crimes mais graves, se os sujeitos pesquisados tomassem conheci-
mento de que um procedimento de Justica Restaurativa foi bem-sucedido, eles
estavam dispostos a assinalar penas menos duras aos agressores (Gromet et al.,
2012). Em suma, uma resposta considerada justa ao crime, com a vitima satisfeita,
com o ofensor condenado a uma pena mais branda do que o usual.

Esses achados sugerem que o sistema penal pode ser tido como “justo”, sem
que aplique, por um lado, penas excessivas; e, por outro, seja acusado de ser le-
niente com criminosos. Mesmo no caso de crimes graves e violentos, as pessoas
desejam nio s6 a “vinganga” pura e simples, mas a satisfagio das vitimas. E pos-
sivel, portanto, mesmo com as pessoas sendo retributivistas intuitivos, imaginar
que o foco da persecugio penal possa ser alterado da 4nsia em buscar pessoas a
serem acusadas, das condenagdes elevadas para fins de vinganga; para a compen-
sacao das vitimas, a reparagio dos danos causados, a preservacio de comunidades
e a redugio efetiva da violéncia na sociedade (Benforado, 20r15).

Evidéncias cientificas como essa sugerem que um sistema penal voltado ex-
clusivamente para o punitivismo, sob o argumento de “promover a justiga’, pode
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na verdade se revelar contraproducente. O viés retributivista, quando atua sem
limitagoes, tende a conduzir a uma satisfagao do legitimo desejo de corregao de
injusticas por meio de uma ldgica de penas mais duras que o necessério para lhe
conferir uma eficdcia preventiva, o que agrava a crise do sistema penitencidrio; e
evita que novas formas emerjam, como a Justica Restaurativa, que poderia con-
tribuir para lagos sociais menos esgarcados e para a melhoria da satide emocional
das vitimas de delitos. Uma questdao que mereceria estudos empiricos seria ava-
liar em que medida as pessoas buscam, mais do que vinganga pura e simples, o
restabelecimento da equidade, violada por uma ofensa. Nesse sentido, ¢ possivel
especular se ndo haveria vieses cognitivos a favorecer a substituigio ou a miti-
gagio de puni¢des em troca de compensagoes, pedidos de desculpas, reparagoes
de danos e outras medidas tipicas das prdticas de Justi¢a Restaurativa (Adams &
Mullen, 2015).

Além da questao da punicdo, as evidéncias psicolégicas podem contribuir
para a formulagdo de estratégias mais amplas para a eliminagio ou, ao menos,
redugio, dos vieses na tomada de decisao judicial.

PROPOSTAS DE DESENHO INSTITUCIONAL
CIENTIFICAMENTE INFORMADAS

B A literatura sobre vieses na tomada de decisio ndo se limitou a mapear as
diversas manifestacoes das limita¢oes da racionalidade humana. Em paralelo, de-
senvolveu-se o tema do “desenviesamento” (debiasing), ou as formas de corrigir
ou mitigar esses efeitos. Como se pode notar, alguns mecanismos atualmente vi-
gentes parecem contribuir nesse sentido.

A dificuldade de desenviesar o raciocinio geralmente ocorre porque as pes-
soas raramente percebem que nao estao tomando a melhor decisao, ou que sua
decisao foi contaminada por fatores irrelevantes. E mesmo que sejam capazes de
perceber isso, nem sempre tém motivagio para corrigir o raciocinio. Algumas
estratégias sugeridas para evitar vieses parecem simples: uma delas é o exercicio
de sempre levantar a possibilidade de estar equivocado, considerando a hipétese
oposta a que se tem em mente (Wilson et al., 2002). Ao assegurar o contraditério
no processo judicial, o Direito, de certa forma, trata desse problema.

Outra forma de reduzir vieses segundo a literatura psicoldgica, é a accounta-
bility, ou a necessidade de prestar contas das préprias decisdes. Ao ter de justificar
uma deciso, o individuo procura se certificar de sua corre¢do, sob o receio de
causar uma md impressao nos seus pares (Larrick, 2004, p. 322-323).
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Uma terceira maneira de reduzir vieses de decisao ¢ submeté-las a discussio
em grupo (Larrick, 2004, p. 326-327). Ao prever a possibilidade do duplo grau de
jurisdi¢do, com a revisao da sentenga por parte de um érgao colegiado, também
aqui as institui¢oes juridicas contribuem, em tese, para a redu¢do de vieses decisé-
rios. Porém, a literatura aponta que grupos podem tomar decisdes melhores se no
seu seio hd “diversidade epistémica’, isto é, a presenca de perspectivas, trajetGrias
e opinides diferentes. E de se questionar, a esse respeito, se o perfil da magistratura
¢ mais préximo da diversidade ou da homogeneidade.

Outra abordagem institucional possivel ¢, em vez de buscar mitigar ou im-
pedir vieses, reconhecer que em certos casos, decisoes enviesadas necessariamente
ocorrerdo, e consequentemente, deve-se isolar o tomador de decisao da possibili-
dade de escolher enviesadamente. Trata-se da estratégia do “insulamento”, uma
forma de prevenir consequéncias juridicas que podem advir das limitagbes cog-
nitivas humanas (Jolls & Sunstein, 2006). As regras de impedimento e suspei¢ao
do magistrado no curso do processo seriam exemplos disso.

De todo modo, como os estudos apresentados na Introdugao demonstram,
isso ndo parece ser o suficiente para eliminar vieses na decisao judicial. Por esse
motivo, muito se tem pesquisado recentemente sobre como aperfeicoar meca-
nismos de decisao, no Ambito tanto individual, quanto coletivo, das institui¢oes
publicas.

Os mecanismos de desenho institucional como formas de reducao de vieses
530 objeto de estudo de Jon Elster (2013). Em seu dltimo livro, o cientista social
alerta que em organismos de deliberacdo coletiva, ¢ preciso evitar que paixdes e
vieses contaminem demasiadamente as decisdes. Um caso emblemdtico disso ¢
questao da transmissao de sessoes de julgamento, como é o caso, no Brasil, da TV
Justiga — se, por um lado, absolutamente desejdvel do ponto de vista da publici-
dade dos atos publicos, por outro, podem fragilizar o resultado das decisoes cole-
giadas. Discussoes abertas ao publico sio mais transparentes, mas podem deixar
os oradores reféns da prépria vaidade, ao passo que reunides secretas permitem
que as discussdes convengam os representantes de opinides diversas daquela que
originalmente sustentaram, sem que tenham que voltar atrds diante do olhar dos
expectadores. Elster lembra ainda da importincia dos “mecanismos de atraso”,
que contribuem para que as paixdes sobre um determinado assunto “se esfriem”,
e aqui é interessante recordar que essa ¢ uma estratégia utilizada em varas de fami-
lia que evitam marcar para datas muito préximas audiéncias de divércio e outras
nas quais o tempo pode contribuir para uma mudanga de perspectiva emocional
quanto ao litigio.
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Num dos primeiros trabalhos brasileiros sobre esse tema, o juiz federal
Eduardo José da Fonseca Costa propde medidas mais drdsticas. Com base nos
experimentos de psicologia e de economia comportamental, e preocupado com a
preservagio da imparcialidade da atividade judicante, o pesquisador sugere, entre
outras medidas alteracdes legislativas que estabelecam o impedimento do juiz de
instru¢do de sentenciar; a separagio entre juiz de tutela sumdria e juiz de sentenca;
o impedimento do magistrado de reapreciar questao que tenha julgado anterior-
mente em caso de nulificagdo da sentenga original ou agao resciséria; o impedi-
mento do juiz em caso de contato com prova ilicita (Costa, 2016).

Medidas drésticas também sao sugeridas por Adam Benforado (2015). Apés
revisar as indmeras evidéncias de que fatores como a aparéncia, a etnia, ou a for-
ma de se expressar, podem conferir um peso diferente a palavra de depoentes e
testemunhas, o autor chega a sugerir que o ambiente do juri seja feito de forma
inteiramente virtual, de modo a mitigar esses vieses. Em outra proposta ousada,
o pesquisador norte-americano sugere a aboli¢ao da plea bargain, mecanismo de
transagdo penal que induz a assung¢do de culpa e confere um poder imenso a acu-
sagao, que estd sujeita ao viés de confirmagio forense. Esse instituto, muitas vezes
festejado por profissionais de persecugio penal, ¢ um dos principais responsdveis
pelo superencarecaramento nos Estados Unidos: estima-se que 90% dos casos na
esfera criminal naquele pais sequer chega a ser julgada, sendo as penas de prisao
determinadas via plea bargain, estratégia que ¢ contestdvel do ponto de vista da
justica do procedimento e dos direitos ao contraditério e a ampla defesa. Neste
momento, uma proposta desse tipo possivelmente seria entendida no Brasil como
uma forma sub-repticia de oposi¢ao a2 Operagio Lava-Jato, tendo em vista que
o instituto da colaboragdo premiada, instituido em agosto de 2013 pela Lei n.
12.850, viabilizou e se tornou inerente a prépria légica das estratégias atuais de
combate a corrupg¢do. De toda forma, o problema talvez nao esteja na existéncia
de um sistema de delagdo, mas em uma utilizagao indiscriminada que converta
em regra uma medida excepcional.

Embora meritdrias no seu intento de buscar diminuir vieses do sistema de jus-
tica, essas propostas merecem uma discussao mais detida por parte da comunidade
juridica. Por um lado, ¢ evidente que as injusticas precisam ser evitadas; que promo-
tores, magistrados e defensores precisam estar cientes de que, como humanos, sio
tomadores de decisao imperfeitos; e que hd regras e institui¢des que podem ou nao
favorecer decisdes menos enviesadas. Por outro lado, hd quem defenda que outros
valores também ser promovidos pelas instituigoes, tais como a celeridade proces-
sual, a transparéncia dos atos do Poder Judicidrio ou a eficiéncia da persecugio pe-
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nal. Mais pesquisas empiricas se fazem necessdrias, especialmente no contexto bra-
sileiro, para avaliar a extensao desses vieses e propor formas de traté-los que sejam
condizentes com a nossa realidade e com as estruturas de nosso sistema de justica.

Ademais, num pafs em que o sistema carcerdrio se mostra falido, é importan-
te recordar que, no Estado de Direito, o imperativo ¢ evitar que inocentes sejam
condenados injustamente.

CONCLUSAO

B As vésperas de deixar a Presidéncia dos Estados Unidos, Barack Obama pu-
blicou um artigo na Harvard Law Review (2017), em que expunha as medidas
tomadas no seu mandato para a redu¢do da populagio prisional — medidas essas
efetivas, uma vez que foi a primeira vez, desde a década de 1970, que a tendéncia
crescente de encarceramento foi revertida naquele pafs. Argumentando o alto cus-
to orcamentdrio da manutengio do sistema, a destrui¢ao de comunidades pobres
e fustigadas pelas drogas, e as vidas destruidas no cdrcere, além do forte viés de
aprisionamento da populagio negra, o entdo governante destacou que nao havia
evidéncia de que o pafs se tornara mais seguro em fungio disso. Em seguida, fazia
uma defesa de politicas publicas de reforma e modernizagao na drea criminal ba-
seadas nas melhores evidéncias disponiveis.

Neste inicio de 2017, com o impeto que lideres populistas conferiram a pds-
verdade e aos apelos emotivos como métodos nio sé de manifestagao na esfera
publica, mas também da prépria formulagio e implementacao de politicas publi-
cas, ¢ de se questionar se haverd no curto prazo espago para propostas de reforma
amparadas pelo conhecimento cientifico. A ciéncia é uma de nossas principais
estratégias para a produgdo de conhecimentos que superem nossos vieses, visto
que ela decorre do estabelecimento de estratégias metodolégicas voltadas a desen-
volver um conhecimento pautado em estratégias voltadas a reduzir a interferéncia
subjetiva nas nossas interpretagdes sobre o mundo.

Deslocar os debates da verdade para os métodos é um passo importante, pois
nossos vieses operam de modo mais intenso nas percepgdes concretas o mundo,
e ndo na formulagio de metodologias abstratas. Desenvolver um discurso basea-
do em andlises empiricas extensas ¢ em nog¢oes de causalidade inferidas de modo
estatistico é uma forma de deslocar as bases de nosso conhecimento para campos
que s3o menos afetados por vieses que nos tornam muito eficientes para enfrentar
situagoes cotidianas e de urgéncia, mas que limitam a influéncia de nossa reflexao
e de capacidade de julgamento estratégico.
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A busca de desenvolver estratégias compativeis com um conhecimento cien-
tifico sobre nossas formas de cognicio nao é um desafio apenas para o direito, mas
um desafio para a forma contemporéinea de organizagio politica que chamamos
de democracia. O saber cientifico nao se caracteriza por ser verdadeiro, nem por
ser perfeito, nem por ser neutro. Ele se caracteriza por ser um conhecimento com
estratégias muito desenvolvidas de limitar o impacto dos vieses cognitivos e, com
isso, oferecer uma descri¢do da realidade menos distorcida pelas heuristicas que
marcam o pensamento humano.

Quando as nossas decisdes politicas fundamentais (e as decisoes juridicas sao
apenas uma estratégia politica especifica) passam a ser decididas em nome da in-
tuigdo genial, da correspondéncia a valores originais inquestiondveis (da familia,
da nagdo ou da verdade) e de uma supervaloriza¢io da opinido publica, a ordem
politica entra em crise. Uma crise recorrente, que nos acompanha desde o mo-
mento em que tivemos nossos primeiros governos, e para a qual nunca tivemos
uma resposta adequada: nos momentos em que a opinido piblica se torna um
critério politico mais relevante do que os resultados de uma andlise reflexiva mais
ampla e informada, os riscos de colapso politico se adensam.

“Ialvez 0 mundo nio seja pequeno, nem seja a vida um fato consumado. Quero
inventar o meu prdprio pecado, quero morrer do meu prdprio veneno” (Chico
Buarque e Gilberto Gil, Cdlice, 1973). Quando ndo hd espaco para estratégias
politicas que superem o senso comum, sé nos resta repetir 0S mMesMOs €rros:
sequer podemos inventar novos equivocos nesses momentos de ortodoxia con-
servadora. Todavia, o espago existe. Um espago limitado, retraido, mas ainda
presente, vez que o diagndstico dessa era da pds-verdade nao significa a sua acei-
tagao. Os dilemas da pés-modernidade (ou seja, ligados 4 negacio de pontos
absolutos de partida e de critérios objetivos de verdade) nio se resolvem com
um retorno romantico a uma nova era de verdades absolutas, essas pds-verdades
avessas a quaisquer criticas externas e a andlises baseadas em fatos. Quando nos-
sas andlises contrariam nossas intui¢des, devemos confiar em nossa capacidade
analitica, e ndo o contrdrio. Assim como nao devemos acreditar em nossos olhos
quando nosso intelecto identifica que uma percepgao sincera e direta do mundo
ndo passa de ilusdo de dtica.

Diante dos desafios politico-juridicos da contemporaneidade (como ¢ o caso
da faléncia de nosso sistema prisional), ndo parece haver outra alternativa senao
questionar, com base nos estudos disponiveis, os motivos pelos quais as institui¢oes
que desenvolvemos nao alcangam os resultados que esperdvamos delas. Devemos
levar a sério a possibilidade de que essas institui¢oes talvez tenham sido desenhadas
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de tal forma que, no ambiente social contemporaneo, nao sio capazes de promover
resultados diversos, apesar das nossas expectativas sinceras em contrdrio. No caso
do sistema prisional, talvez Foucault estivesse correto ao diagnosticar que o sistema
carcerdrio tem sido criticado desde a sua implantagdo e que “a resposta foi invaria-
velmente a mesma: a recondugio dos principios invaridveis da técnica penitencidria.
H3 um século e meio que a prisio vem sempre sendo dada como seu préprio re-
médio; a reativagio das técnicas penitencidrias como a tnica maneira de reparar
seu fracasso permanente; a realizagio do projeto corretivo como o tinico método para
superar a impossibilidade de tornd-lo realidade” (Foucault, 1987).

Se temos um sistema que continua prendendo tao mal, e com efeitos tao
contraproducentes para a sociedade, talvez seja porque esses resultados sejam pré-
prios das estruturas que criamos. Se os juizes contemporineos continuam apli-
cando a lei de forma seletiva, talvez Luis Alberto Warat tivesse razio em seu
tardio ceticismo com relagdo as teorias hermenéuticas: nao bastava mudar os
discursos aplicativos, ndo bastava ter consciéncia dos limites da linguagem, era
preciso mudar a subjetividade dos juizes para que os resultados de sua atividade
fossem diferentes. Essa percep¢ao fez com que Warat passasse a se dedicar a uma
perspectiva de transformagio subjetiva. Se ele fosse um agostiniano, talvez ele
tivesse enveredado pela idealizagao oposta: a construgao de saidas institucionais
que pudessem operar independentemente dos homens. No meio do caminho,
parece estar atolado o nosso senso comum tedrico: na busca utdpica por para-
metros hermenéuticos que pudessem gerar resultados diferentes sem mudar as
subjetividades nem as instituigoes, mas apenas os métodos.

Para superar o atoleiro intelectual do pés-positivismo romantico que organi-
za o discurso contemporineo do ativismo judicial, é imperativo que estudos sobre
o comportamento humano e sobre nossas formas de cognicio sejam levados em
conta quando se pensa o desenho institucional do Judicidrio. Decisbes enviesa-
das sdo decisdes potencialmente injustas, mas elas sao as tnicas decisoes possiveis
dada a nossa estrutura de cogni¢ao. Por isso, é preciso buscar formas de mitigar
os seus efeitos indesejdveis, como algumas das estratégias que foram apresentadas
neste artigo, que estao longe de ser novas, mas que podem ser avaliadas por novas
luzes a luz da pesquisa cientifica atual.

A literatura aponta, ainda, que uma das medidas mais relevantes para redu-
zir vieses é tornar os tomadores de decisio cientes da sua existéncia, dos proble-
mas que causam, ¢ das formas de mitigd-los (Larrick, 2004; Costa, 2016). Nesse
sentido, cabe questionar o motivo pelo qual a psicologia da tomada de decisao,
embora tao relevante para as carreiras juridicas em geral, segue sendo uma ilustre
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desconhecida da pesquisa académica e do ensino juridico brasileiros. Talvez esse
seja um bom ponto de partida para repensar as estratégias pedagdgicas e insti-
tucionais a partir das quais tentamos organizar as complexidades das sociedades
contemporaneas.
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