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PREFACIO I

O DIPSIN (Grupo de Estudos em Direito, Psicologia e Neurociéncia
da FDRP/USP), liderado pelo Prof. Sergio Nojiri, é o grupo, no Brasil, que
mais tem contribuido para alavancar o conhecimento na intersecao entre
Direito, Psicologia e Neurociéncia e promover a integragdo de profissionais
dessas trés areas na tentativa de fomentar um didlogo produtivo e cons-
tante. Prova disso é que o DIPSIN ja realizou trés edi¢des do Seminario
de Direito, Psicologia e Neurociéncia da Faculdade de Direito de Ribeirao
Preto (2015, 2016, 2017).

Tive o privilégio de participar das trés edicdes e presenciar de perto
como uma nova agenda de estudos vem se desenhando no Brasil; uma
agenda que é construida a varias maos e que é genuinamente interdisciplinar.
Nesses eventos, profissionais e académicos do Direito, da Neurociéncia e
daPsicologia encontram-se para debater questdes juridicas muito variadas,
mas que recebem um novo olhar quando empregadas as ferramentas e des-
cobertas da Psicologia e da Neurociéncia. Questdes extremamente impor-
tantes e delicadas para o Direito, como o grau de confianca que devemos
depositar nos testemunhos, passam a ser consideradas a luz das evidéncias
cientificas sobre o funcionamento da memdria e da atencao, que vém sendo
sistematicamente coletadas pelos estudos psicolégicos e neurocientificos.
Uma amostra dessa nova agenda de estudos pode ser vista na coletanea
publicada pelo DIPSIN, Direito, Psicologia e Neurociéncia (Editora IELD,
2016), com vérias apresentacdes do primeiro seminario.

A propria pagina do DIPSIN, (www.dipsin.com.br), é uma fonte rica
de informagoes sobre os estudos que estao sendo produzidos no Brasil e no
exterior a respeito das relagdes entre as ciéncias psicoldgicas e o Direito.
A pagina contém videos das apresentagdes dos semindarios, sugestdes de
leitura sobre o tema e também descreve as importantes pesquisas que estao
sendo desenvolvidas pelos participantes do grupo.

Como se tudo isso ja ndo fosse suficiente, desta vez, Sergio Nojiri
e o DIPSIN nos brindam com o melhor livro sobre Direito, Psicologia e



Neurociéncia disponivel no mercado nacional. Trata-se de uma coletanea
contendo tradugdes de alguns dos principais artigos internacionais recen-
tes sobre o assunto. Aqui, o leitor interessado pode conhecer um pouco
do estado da arte do que vem sendo feito nas fronteiras entre Direito,
Psicologia e Neurociéncia e familiarizar-se com alguns dos pesquisadores
expoentes no campo. Os artigos tratam de assuntos variados, por exemplo:
como funciona a tomada de decisdao moral (e juridica), quais sio as evidén-
cias sobre como funciona a mente do psicopata, os perigos da testemunha
ocular, entre varios outros assuntos.

A minhabreve descricao dos temas tratados aponta para uma caracte-
risticaimportante dos artigos contidos no livro: eles sao predominantemente
descritivos e nao normativos. Boa parte deles diz respeito a como as coisas
sd0 e nao como elas deveriam ser: como decidimos, como lembramos, como
funcionaa mente do psicopata... Mas por que um jurista, com preocupacdes
essencialmente normativas, deveria se preocupar com os achados descritivos
daPsicologia e Neurociéncia? Mas e a antiga falacia naturalista, segundo qual
seria impossivel extrair o dever ser do ser, ou seja, segundo a qual nao seria
possivel alcancar conclusdes normativas a partir de constatagdes empiricas?
Afinal, por que juristas devem ter uma preocupa¢ao com o acumulado de
descobertas empiricas da Psicologia e da Neurociéncia, se o objetivo do
Direito é prescrever, ou exercer uma pressao no mundo, e ndo descrever o
mundo tal qual ele se apresenta?

Mark Alfano, em seu livro Moral Psychology: An Introduction (Polity
Press, 2016), apresenta, de forma organizada e elegante, algumas razoes
a favor da importancia dos estudos empiricos das ciéncias psicoldgicas,
mesmo para aqueles que sustentam que ¢ impossivel extrair conclusoes
normativas de premissas descritivas. A primeira razao é a seguinte: nao faria
sentido prescrever aquilo que fosse impossivel de ser realizado; uma norma
que prescreve o impossivel existe em vao e nao possui qualquer pujanca
pratica. As ciéncias em geral, e as ciéncias psicoldgicas em especial na esfera
da acao humana, sdo capazes de investigar a realidade modal, isto ¢, seus
estudos nos ajudam a mapear nao sé como as coisas sao, mas também o que
é possivel e o que nao é. Sendo assim, as teorias normativas que pretendem
exercer alguma pressao no mundo real ndo podem ignorar as constatagoes
cientificas, sob o risco de prescreverem o impossivel. Em segundo lugar, as



ciéncias descritivas nos ajudam a entender o quao exigente pode ser uma
determinada acdo ou comportamento e que tipo de barreiras precisam
ser enfrentadas para que o comportamento possa ser levado a cabo. Uma
teoria normativa que pretende ser eficaz deve estar alerta para o grau de
dificuldade de suas demandas e o tipo de contexto que deve ser montado
para que ela possa funcionar bem. Finalmente, ¢ muito comum que teorias
normativas facam pressuposicoes sobre como as coisas funcionam e sdo
as ciéncias empiricas que nos ajudam a corroborar em que medida essas
pressuposi¢oes sao adequadas.

Os artigos contidos nessa colecao, portanto, constituem um prato cheio
para quem pretende fazer teoria normativa com pujanga pratica dentro do
Direito; teoria normativa que seja a0 mesmo tempo responsavel e eficiente.
Todavia, mesmo para os criticos desse tipo de abordagem interdisciplinar
que faz uso dos estudos da Psicologia e da Neurociéncia para enfrentar
questdes juridicas, os artigos desse livro sao fundamentais. E muito comum
as pessoas criticarem um certo movimento de forma rasteira e leviana, sem
efetivamente ler as pesquisas que criticam. Juristas sdo especialistas nisso,
infelizmente. Contudo, a verdadeira honestidade intelectual requer que
conhecamos bem aquilo que criticamos e que nossa escolha por criticar um
determinado tipo de pesquisa leve em conta os melhores exemplares dispo-
niveis. E isso que essa coletanea nos fornece e por isso Nojiri e o DIPSIN
devem ser celebrados, por nos fornecerem a possibilidade de conhecer, em
portugués, umaamostra de alguns dos trabalhos mais influentes e relevantes
sobre o tema: Direito, Psicologia e Neurociéncia.

Noel Struchiner

Professor do Departamento de Direito da PUC-Rio






PREFACIO II

Platao ja sabia, nossa percepcao é sempre relativa, e Aristdteles dizia,
nossas memorias sdo como impressdes em cera, formataveis e reformataveis.
Nas ultimas décadas, centenas de estudos em Psicologia e Neurociéncia
comprovaram: nossa percep¢ao depende da nossa histéria e do nosso
contexto e nossa memoria quase sempre nao é confiavel.

Ao contrario do que diz o ditado, nosso olho ndo é uma camera
e nossa memoria nao é fotografica. Muito pelo contrario: ndo vemos o
mundo como ele é, mas, sim, como pode nos ser ttil; quando formamos
nossa memoria, muitas vezes juntamos partes ou separamos aquilo que
estava junto. Se pensarmos em situagdes de estresse como um roubo, por
exemplo, as chances de cometermos equivocos sao muito maiores do que
em condi¢Oes normais.

O atual cédigo de processo penal brasileiro entrou em vigor em 1942.
Apesar de ter sofrido alteracdes ao longo desses anos, estd em desacordo
com a literatura cientifica ao lidar com procedimentos criminais como o
reconhecimento vinculado ao testemunho de uma infracdo. Nao h4, no
cédigo, diretrizes compativeis com a ciéncia moderna para orientar esses
procedimentos e, infelizmente, delegados, promotores e juizes os condu-
zem de forma arbitraria. A caréncia de regulamentagao desses e de outros
procedimentos influencia profundamente os reconhecimentos que ocorrem
nas delegacias e nos tribunais brasileiros, podendo levar a testemunhos
equivocados que, consequentemente, condenam um inocente a prisao. No
cddigo, o testemunho pode ter o mesmo valor que provas materiais (como
se pudéssemos acreditar que a memoria humana seja tao objetiva quanto
a arma do crime ou o sangue no tapete).

Qualquer procedimento de reconhecimento traz junto a possibilidade
de uma testemunha reconhecer um inocente, mas, se realizado com rigor
cientifico, reduzimos a identificacao de inocentes, mas também reduzimos
aidentificacdo de criminosos e, por isso, o sistema judiciario, seja no Brasil
ouem outro pais, apresenta imensa resisténcia porque, em geral, os governos



optam por correr o risco de aumentar o nimero de inocentes presos a ter
criminosos soltos pelas ruas.

Hoje, esses procedimentos, ignoram como a memdoria humana fun-
ciona e também os fatores subjetivos que influenciam as tomadas de decisao
e, em particular, os vieses de natureza racial. Somos mais empaticos com
aqueles que tém a nossa cor de pele, fator esse que agrava a resisténcia em
modificar a lei. Se eu sou uma legisladora branca, niao perceberei os vieses
de condenacao de pardos e pretos e muito menos os vieses de ndo conde-
nacao de brancos. Legisladores sao em grande parte brancos enquanto os
suspeitos/condenados sio em maior nimero pardos ou pretos.

No Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, temos a Simula 70, vigente
desde 2004, que nao desautoriza a condenacao que tenha prova oral res-
trita a depoimentos da autoridade policial e seus agentes. Assim como vem
sendo verificado nos Estados Unidos desde o advento do teste de DNA, as
condenacao equivocadas realizadas com base em prova oral aumentam as
chances de termos julgamentos baseados em mentiras.

Estima-se que nos EUA no minimo 2 mil inocentes sao presos todo
ano. Em sua maioria, eles ndo sdo brancos. Para nds brasileiros, fica a per-
gunta: quantos inocentes temos hoje no sistema prisional brasileiro?

A Psicologia e a Neurociéncia nao estao aqui somente para ajudar a
proteger os inocentes, mas junto com os profissionais do Direito podemos
criar procedimentos, que auxiliem na produg¢ao de provas bem feitas, por-
que sabemos que promotores e juizes tém hoje suas mesas empilhadas de
processos baseados em provas mal produzidas.

O Estado preocupa-se em punir, mas a utiliza¢ao de procedimentos
desatualizados cientificamente aumenta equivocadamente o niimero de
processos e 0 encarceramento em massa de pessoas (suspeitas de furtos e
roubos), que sdo praticados principalmente pela camada menos favorecida
da populacao. Essa estratégia impossibilita a utiliza¢ao da inteligéncia
policial e juridica para crimes mais graves e que impactam a estrutura de
nossa sociedade, aqueles que abalam os cofres publicos do Brasil e afetam
profundamente a autoestima dos brasileiros.



Os problemas supracitados sao apenas uma pequena parte dos pro-
blemas, mas tao relevantes que por si sé escancaram o quao longe da ver-
dadeira justica estd a Justica Brasileira. E, por essa razao, a iniciativa do
Prof. Sérgio Nojiri nao é apenas admiravel e louvavel mas, sim, necessaria
eurgente. Sérgio lidera o DIPSIN (Grupo de Estudos em Direito, Psicologia
e Neurociéncia da Faculdade de Direito de Ribeirao Preto, FDRP/USP),
grupo que atualmente é nossa referéncia nacional da unido entre Direito,
Psicologia e Neurociéncia, possibilitando a real interdisciplinaridade entre
os profissionais desses campos, que caminha para a realizacao da quarta
edicao do Seminario de Direito, Psicologia e Neurociéncia da Faculdade
de Direito de Ribeirao Preto.

Jamais esquecerei minha primeira visita a uma delegacia para observar
como os procedimentos de reconhecimento sao realizados. Na saida, perplexa,
ndo sabia o que mais me chocava: o fato de fazerem quase tudo errado ou o
fato de nao terem a menor nocao do quanto estavam equivocados. Seja qual
for a resposta, essa coletanea dos mais essenciais artigos internacionais da
interseccao entre Direito, Psicologia e Neurociéncia ¢, sem sombra alguma
de duvidas, ato primordial para trazer a todos os profissionais do Direito o
panorama geral de como a mente humana funciona, pautada nas evidéncias
cientificas da Psicologia e da Neurociéncia e de como esse conhecimento
pode contribuir para o Direito, desde a desconstrucao definitiva da ilusao
racionalista na ética até a compreensao de que é possivel e necessaria a
adocao de critérios compativeis com a ciéncia moderna, visando a praticar
mais justica dentro da Justica Brasileira.

Claudia Feitosa-Santana






APRESENTACAO

Este livro nasceu, ha aproximadamente quatro anos, de umainquietagao
do grupo de estudos em Direito, Psicologia e Neurociéncia que coordeno
na Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da Universidade de Sao Paulo
— USP.! Naquela época, estivamos iniciando nossos estudos nas possiveis
relacdes entre essas trés areas do conhecimento e, rapidamente, verificamos
a escassez de fontes doutrinarias, confiaveis ou nao, em lingua portuguesa.
Com raras excegdes, todo o material de pesquisa relevante encontrava-se
redigido em lingua estrangeria, sendo a maior parte em inglés.

No exato momento em que escrevo essas linhas, percebo que, apesar
de alguns avancos, a caréncia no oferecimento de bom material para a pes-
quisa nessas areas continua. Nao se trata de anunciar a inexisténcia de bons
livros ou artigos juridicos, psicoldgicos ou neurocientificos disponiveis em
portugués. O que ha é uma auséncia de publicagdes em lingua portuguesa
de textos que trabalhem a interdisciplinaridade entre elas.

Este livro visa, portanto, a preencher uma notavel lacuna na lite-
ratura juridica do pais. Ele pretende trazer, para um publico mais amplo,
a importancia de se pensar e refletir acerca das mais recentes pesquisas
interdisciplinares em Direito, especialmente aquelas voltadas a Psicologia
e a Neurociéncia.

Nosso grupo de estudos compartilha a ideia de que o ensino do
Direito no pais encontra-se preso aum modelo ultrapassado de construcao
do conhecimento juridico. Em um mundo de transformacdes éticas, cultu-
rais e tecnoldgicas, nao ha mais espaco para um estudo do Direito voltado
exclusivamente para o contetido das leis e dos c6digos, como tem sido a
tonica da teoria do Direito brasileira desde o século XIX. Pensamos que ja
passou da hora de incorporarmos ao pensamento juridico certos saberes
que ja sao, ha tempos, lugar comum em outras areas do conhecimento.

Olivro que ora se apresenta é voltado justamente a demonstrar como
as pesquisas desenvolvidas em outros campos do conhecimento cienti-

'O grupo chama-se DIPSIN. Para saber mais sobre ele, acesse: <www.dipsin.com.br>.



fico ja deveriam, ha muito tempo, fazer parte de nossa cultura juridica. O
texto escrito por Deborah Davis e Elizabeth F. Loftus, por exemplo, nos
traz relevantes informacodes a respeito da fragil confiabilidade das provas
testemunhais. No campo da Psicologia, ao contrario do Direito, é notéria
a falta de credibilidade nos depoimentos pessoais baseados unicamente na
memoria. Outro exemplo de como o Direito se encontra desatualizado em
relacdo as atuais ciéncias cognitivas pode ser encontrado na tentativa de
modificacao legislativa visando a diminuicdo da maioridade penal, de 18
para 16 anos. Essa proposta deveria buscar saber como funciona o desen-
volvimento cerebral de um adolescente. Deveria questionar se a cognicao
social do cérebro do adolescente é a mesma que de um adulto. O texto de
Stephanie Burnett e Sarah-Jayne Blakemore ¢ uma excelente oportunidade
para comegar a compreender esse assunto.

Nao cabem neste acanhado espaco introdutério comentarios minu-
ciosos de cada um dos artigos escolhidos e traduzidos. Sao 13 no total,
escritos por 19 professores e pesquisadores do mais alto gabarito cientifico
e académico. Alguns deles com prestigiadas obras de divulgacao cientifica
publicadas mundo afora. Apenas a titulo de exemplo, cito David Eagleman
(que aqui escreve em coautoriacom Sarah Isgur Flores), autor, dentre outros,
do livro Incognito: The Secret Lives of The Brain, e Jonathan Haidt, autor de
The Righteous Mind. Ambos as obras figuraram na lista de best-sellers da
prestigiada revista New York Times.

Ademais, o livro abrange um largo espectro de assuntos, todos eles
unidos pela interface entre o Direito, a Psicologia e a Neurociéncia. Os
temas tratados sdo os mais diversos e vao desde aqueles com possiveis
interesses filosdficos (ou neurofiloséficos), como é o caso do texto redigido
por Patricia S. Churchland sobre a dignidade humana, e aquele outro escrito
por Eddy Nahmias acerca do livre-arbitrio, a temas de recorte mais prag-
matico como o de tratamento de psicopatas criminosos, de Kent A. Kiehl e
Morris B. Hoffman, e o de evidéncias genéticas em casos criminais, escrito
por Deborah W. Denno.

Vivemos um periodo de grandes inovagdes tecnoldgicas, em todas
as areas do conhecimento. Especialmente no campo da Neurociéncia, nos
ultimos anos, houve um interesse significativo em estudar as estruturas



cerebrais envolvidas em decisdes mediante o uso de técnicas modernas,
como a ressonancia magnética por imagens funcional (fMRI). HA um nimero
enorme de pesquisas cientificas em andamento dedicadas a entender os
correlatos neurais dos juizos morais. Diante dessas pesquisas, nao é mais
possivel tentar compreender o funcionamento do cérebro a partir de uma
criticaao pensamento de Lombroso e outros modelos ultrapassados, como
habitualmente se faz na teoria do direito brasileira. Para entender melhor
o que estou querendo dizer, sugiro a leitura do texto de Francis X. Shen e
Owen D. Jones.

O que se pretende, narealidade, é uma visao acerca de questoes legaise
morais que incorpore outros conhecimentos, outras fontes de saber, distintas
daquelas tradicionalmente utilizadas no campo do Direito. Nesse sentido,
o momento ¢ adequado para entender que a resolucao de dilemas morais e
consequentemente de dilemas juridicos passa por uma maior compreensao
de nossas bases neurais. Mas nio apenas isso. E necessario saber também
que uma boa parte de nossos processos mentais nao é consciente, como nos
alertou Freud no século passado. Mas diferente de Freud, h4, hoje, umanova
ciéncia dos processos mentais inconscientes, que aqui nos ¢ apresentada
por Anthony G. Greenwald e Linda Hamilton Krieger.

Este livro, conforme mencionei no inicio desta Apresentacao, ja vem
sendo preparado ha tempos. Nao foi facil para o nosso grupo de estudos
ler, selecionar, buscar autorizac¢des, traduzir e revisar cada um dos textos,
especialmente porque nenhum de nés é profissional da area da traducao.
Mas ele se concretizou gracas ao esfor¢o, dedicacdo e colaboracao de algu-
mas pessoas. Diante da indiscutivel qualidade dos trabalhos selecionados
e traduzidos, seria desnecessario lembrar a importancia que cada autor e
autorarepresenta para este livro. Todavia, faco questido delembrar de Henry
T. Greely que aqui colabora com um texto sobre Neurociéncia e a respon-
sabilidade criminal, pelo fato de ele ter sido o primeiro autor cujo contato
buscamos. E o que nos surpreendeu foi a rapidez e a gentileza com que ele
nos respondeu. Sinceramente, ndo estdvamos acostumados com a forma
informal e amavel com que fomos atendidos. Isso fez com que ganhasse-
mos confianga para buscar novos contatos, que, surpreendentemente ou
nao, nos atenderam, todos, gentilmente. Francis X. Shen, por exemplo,
além de nos autorizar a traduzir e publicar seu trabalho (em parceria com



Owen D. Jones), atenciosamente nos franqueou a possibilidade de acesso a
importantes publica¢des da MacArthur Foundation Research Network on Law
and Neuroscience. Em resumo, fomos muito bem recebidos pelos autores e
autoras deste livro.

De toda sorte, esta coletanea de artigos sé se tornou possivel devido
ao empenho dos membros do nosso grupo de estudos, o Dipsin. Todos eles,
que irei mencionar agora, trabalharam ativamente para que o livro viesse a
ser publicado: Camilla Modenezi, Rodrigo Colleti Piratelli, Henrique Bovo
Fabio, Lucas Doi, Danielle Barradas, [gor Assagra, Roberto Cestari, Mariana
Cunha de Andrade e Gabriela Perissinotto de Almeida.

Foium prazer e um privilégio compartilhar algumas horas (na maior
parte das vezes apds o expediente normal de trabalho) com pessoas dedi-
cadas e comprometidas tentando encontrar as melhores versdes para o
portugués de textos, muitas vezes, dificeis de traduzir. Os debates e as
discussoes valeram a penal!

Também nao posso deixar de agradecer aos amigos Noel Struchiner
e Claudia Feitosa-Santana pelas valiosas palavras que escreveram para os
prefacios deste livro.

Aproveito, ainda, para agradecer a minha irma, Tania Nojiri, pelo
auxilio na revisao final de algumas das traducoes.

Por dltimo, mas nao menos importante, um agradecimento ao Tiago
Gagliano, que indicou nosso trabalho para a Editora Appris, que, por sua
vez, acreditou em nosso projeto. Nela, fui muito bem recebido pelas com-
petentes Marli Caetano e Elizete Cardoso de Lima.

E que este livro venha servir ao seu propdsito, que é de ampliar e
aprofundar o campo de conhecimento do Direito no Brasil mediante uma
visdo interdisciplinar com a Psicologia e a Neurociéncia, de uma maneira
que certamente uma abordagem tradicional, pautada em regras e decisoes,
jamais alcancgaria.

Ribeirao Preto, 05 de agosto de 2018.

Sergio Nojiri
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A PSICOLOGIA MORAL E O DIREITO: COMO
AS INTUICOES DIRECIONAM O RACIOCINIO, O
JULGAMENTO E A BUSCA POR EVIDENCIAS!

Jonathan Haidt

Minha fala de hoje é sobre a ilusdo que esta invadindo as universida-
des. A palavra “ilusao” é definida pelo Webster como “uma falsa concepcao e
persistente creng¢a ndo superada baseada em algo que nao possui existéncia
de fato?” Em seu livro Deus, um Delirio (The God Delusion), Richard Dawkins
usou a palavra “ilusao” dessa forma’. Ele definiu a ilusdo de Deus como a
cren¢a em “uma inteligéncia sobre-humana e sobrenatural que delibera-
damente projetou e criou o universo e tudo que ha nele, inclusive nés®.
Ele, entao, argumentou que as pessoas religiosas nao sao convencidas pela
razao, porque se elas fossem razoaveis iriam ver a falsidade de sua crenga.
Ele argumenta que nao ha tal coisa como um Deus definido dessa maneira.
Concordando ou nao com o ateismo de Dawkins, seu livro é um exemplo
util de como é possivel defender a existéncia de uma ilusdo em massa.

A ilusao em massa, da qual quero falar hoje, é a ilusdao racionalista
na ética. Eu a defino assim: “A crenca em uma capacidade de raciocinio
confidvel, capaz de operar de forma eficaz e imparcial, mesmo quando o
interesse proprio, as preocupacdes com a reputacio e os conflitos entre
grupos conduzam a uma determinada conclusio”. A palavra “racionalismo”
tem uma variedade de significados na Filosofia. Eu a estou utilizando para

'Publicado como Moral Psychology and the Law: How Intuitions Drive Reasoning, Judment, and the Search for
Evidence em Alabama Law Review, Vol. 64, 2013.

?Webster’s 3d New International Dictionary 598 (1986).
SDAWKINGS, R., The God Delusion (2006).
“Id. em 52.
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indicar uma posicao bastante moderada — a visao de que a razao ¢ a prin-
cipal fonte de conhecimento valida sobre a ética — e ndo a afirmacao mais
radical de que ela é a sua Unica fonte.

Seria a razdo, entao, a principal fonte de conhecimento sobre as
verdades éticas? Em vérios estudos’, tenho mostrado que ha uma enorme
quantidade de evidéncias expondo as deficiéncias do raciocinio humano
e pouca ou nenhuma evidéncia de que o raciocinio possa ser executado
da maneira que as teorias racionalistas da ética exigem. Portanto, ter fé
em uma capacidade de raciocinio confiavel, nos dias atuais, é bastante
semelhante, estruturalmente, a ter fé em Deus, da maneira especifica que
Dawkins a definiu.

Contra a visao racionalista da cogni¢ao humana, eu gostaria de trazer
uma visdo alternativa de como a mente humana funciona. Ela foi articu-
lada pelo juiz Joe Hutcheson, em 1929, em um ensaio sobre o julgamento
intuitivo, no qual ele descreveu pela primeira vez sua formagao juridica:

Eu tinha sido treinado para considerar o Direito como um
sistema de regras e precedentes, de categorias e conceitos,
e 0 juiz havia sido mencionado como um administrador,
austero, distante, “seu intelecto era um mecanismo de logica
fria”, que, nessa rarefeita atmosfera em que ele viveu fria
e logicamente determinou a rela¢ao dos fatos de um caso
particular a alguns desses precedentes [...]°

Hutcheson iniciou seu treinamento e comecou a passar mais tempo
com advogados e juizes reais, “cujas faculdades intuitivas foram desenvolvidas
e tornaram-se agucadas pelo uso de uma imaginacao treinada e cultivada’
... Tal exposicao levou a uma evolugao gradual em sua maneira de refletir
sobre o pensamento juridico:

[QJuando o caso é dificil ou complicado, e recai sobre uma
particularidade do direito ou de um fato... Eu, depois de
examinar todo o material disponivel sob meu comando e

*Ver, especialmente, Jonathan Haidt, The New Synthesis in Moral Psychology, 316, Science 998 (2007); Jonathan
Haidt & Selin Kesebir, Morality, em 2 Handbook of Social Psychology 797 (Susan T. Fiske et al eds., 5th ed. 2010).
Ver também Jonathan Haidt, The Righteous Mind, chs. 2—-4 (2012).

SHUTCHESON, Joseph C. Jr., The Judgment Intuitive: The Function of the “Hunch” in Judicial Decision, 14
CORNELL L.Q. 274, 274 (1929).

’Id. em 276.
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ponderar devidamente sobre ele, dando espaco a minha
imaginacdo e refletindo sobre a causa, aguardo o sentimento,
o palpite — aquele flash intuitivo de compreensao que faz
a conexdo entre a questao e a decisdo, e, no ponto onde o
caminho judicial é mais escuro, lanca sua luz ao longo dele.?

Essa é uma visdao muito diferente de julgamento daquela realizada
pelos racionalistas. E uma visiao muito diferente de como o raciocinio fun-
ciona e de como os juizes trabalham. Hutcheson continua: “Eu falo agora do
julgamento ou da decisao, da solu¢ao em si, como oposicao a apologia para
essa decisdo... Eu falo da sentenca proferida, em oposicdo a racionalizacdo
pelo juiz neste pronunciamento’” Em outras palavras, decisio e justificacdo
sao dois processos diversos. A decisao vem em primeiro lugar com base na
intuicio educada; a justificacdo é realizada em seguida.

Minha fala hoje é sobre como e por que o juiz Hutcheson estava
certo. Eu afirmo que ele estava certo, de forma descritiva, sobre como
juizes e advogados trabalham. Mas vou sugerir, cautelosamente, que ele
estava certo mesmo em sua forma normativa. Se o racionalismo que o juiz
Hutcheson abragou quando jovem ¢é uma ilusao - se é impossivel para as
pessoas pensar dessa maneira —, entdo eu acho que esse fato empirico tem
uma variedade de implicacdes normativas, bem como préticas, para os
académicos interessados em Direito e politicas publicas.

No lugar da ilusao racionalista, eu gostaria de descrever uma “nova
sintese” que esta surgindo na psicologia moral, baseada em uma mudanga do
racionalismo para o intuicionismo. Uma enorme quantidade de trabalhos da
década de 1990, vinda da Neurociéncia, da psicologia social e da primatologia,
mostrou-nos o quao poderosos sao os processos automaticos e intuitivos. Em
meu recente livro, The Righteous Mind,"® eu argumento que as ideias centrais
dessa nova sintese podem ser descritas em apenas trés principios:

1. asintui¢des vém em primeiro lugar, o raciocinio estratégico, em segundo;
2. ha mais na moralidade do que dano e equidade;

3. amoralidade conecta e cega.

81d. em 278.
°Id. em 279.
'"HAIDT, The Righteous Mind, nota supra 4.
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Nesta palestra, irei me concentrar no primeiro principio, pois este
apresenta o maior numero de implicacdes diretas a comunidade juridica.
Para ajudar a explicar o principio, utilizarei uma metafora: a mente é dividida
como um condutor sobre um elefante, sendo o trabalho do condutor servir
o elefante. Desenvolvi essa metafora no meu livro anterior, The Happiness
Hypothesis'', mas se vocé leu o livro de Daniel Kahneman, Thinking Fast and
Slow'?, ja estara familiarizado com a ideia. A visdo atual em Psicologia é a
de que existem dois tipos béasicos e fundamentalmente diferentes de pro-
cessos mentais em curso durante todos os momentos em nossas mentes:
o processamento automatico (o elefante) e o processamento controlado (o
condutor). A maior parte da cogni¢ao humana é como a de outros animais.
Todos os cérebros sao redes neurais e resolvem problemas, em grande parte,
por correspondéncia de padroes. Esse tipo de processo acontece de forma
rapida e automatica. Ao abrir os olhos, vocé reconhece objetos e rostos.
Vocé ndo tem que fazer nenhum trabalho consciente; seu sistema visual
apenas resolve, avidamente, dificeis problemas computacionais quase ins-
tantaneamente e apresenta os resultados para a sua consciéncia. Esse tipo
de cognicao possui centenas de milhdes de anos.

Mas ha o tipo de cognicao que é exclusivamente humano. Ele usa
palavras e, por isso, ndo pode ser mais velho do que a linguagem, a qual,
provavelmente, ndo possui mais do que 500 ou 600 mil anos de idade.
Nés temos a capacidade de raciocinar usando a linguagem, mas o processo
¢ lento e trabalhoso. Se vocé esta cansado ou embriagado, o uso torna-se
bastante dificil, e vocé comete erros frequentes.

A cognicdo automatica — o elefante — é, as vezes, chamada de cogniciao
“quente”, porque tem o poder de nos motivar a agir. Os sistemas neurolé-
gicos voltados para a decisao estao conectados aos sistemas neurolégicos
do comportamento. A cognicao controlada, em contrapartida, é, as vezes,
chamada de cognicao “fria”. Ela nao esta ligada a centros de comportamento
do cérebro. Entao, por favor, imagine a mente humana como um pequeno
e um tanto ineficaz condutor empoleirado nas costas de um enorme ele-

"WHAIDT, The Happiness Hypothesis (2006).
2KAHNEMAN, Daniel. Thinking Fast and Slow (2011).

3E improvével que a linguagem tenha precedido a evolugio cultural cumulativa e a intencionalidade compartilhada,
ambas parecem ter surgido com o Homo Heidelbergensis. Ver a discussao em HAIDT, The Righteous Mind, nota
supra 4, em ch. 9.
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fante, poderoso e bastante inteligente. O condutor pode tentar conduzir o
elefante e, se o elefante nao possuir nenhum desejo especial de ir para uma
direcao ou outra, ele pode obedecer ao condutor. Contudo, se ele tem os
seus proprios desejos, ele vai fazer o que quiser.

Agora, na Filosofia e na Psicologia moral, as pessoas sempre tém dado um
lugar de destaque para o condutor, que representa a razao. Em Fedro, Platao
nos dé a metafora da mente ou da alma dividida em trés partes, como um
cocheiro lutando para controlar dois cavalos indisciplinados — as paixdes
nobres e as paixOes inferiores'’. Se um homem estuda Filosofia e aprende
a controlar esses cavalos, essas paixdes, entdao, quando ele morrer, sua alma
nao ird renascer neste mundo degradado. Em vez disso, sua alma ird retor-
nar aos céus, onde tudo é perfeita racionalidade e luz. Mas se um homem
nao consegue dominar suas paixdes, entao ele vai renascer em sua préxima
vida na Terra, como mulher.

Lawrence Kohlberg foi o maior psicélogo da moral no século XX e
tinha uma visdo, em grande parte, platonica acerca da razdo e das paixoes’.
Ele estudou o desenvolvimento do raciocinio moral. Como as criancas, de
maus pensadores morais aos quatro anos, tornam-se suficientemente habeis
no momento em que chegam a adolescéncia? Somente uma minoria de
adolescentes alcanca, ao final, o mais elevado estagio de raciocinio moral,
no qual consegue ver que a justica é o fundamento de toda a moralidade'®.
O seu julgamento e seu comportamento sao baseados em um compromisso
com a justi¢a. O condutor alcanga o controle completo sobre o elefante.
Pelo menos é assim que Kohlberg entendeu o desenvolvimento e a matu-
ridade moral.

Quando estive na escola de pés-graduacgao da Universidade da Pensil-
vania, li muito de Kohlberg e um pouco de Platao, e eles simplesmente nao me
soaram verdadeiros. Eu concordei muito mais com David Hume, que disse
que a “razdo é, e s6 deve ser, a escrava das paixdes, e nunca podera pretender

“PLATO, The Phaedrus (Christopher Rowe trans., 2005).

" Lawrence Kohlberg, The Claim to Moral Adequacy of a Highest Stage of Moral Judgment, 70 J. Philosophy
630(1973).

1°Id. em 630-32.
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qualquer outro oficio além de lhes servir e obedecer'””. Hume inverteu a
carruagem de Platdo e colocou os cavalos no comando. Mas em vez de falar
da razdo como uma “escrava’, ou uma serva, eu acho que a melhor metafora
¢ dizer que a razao ¢ a secretaria de imprensa das paixodes, ou intui¢oes. A
secretaria de imprensa de um presidente o serve, mas trata-se de uma par-
ceria. Seu trabalho ndo é o de descobrir a verdade ou fazer politica; é o de
justificar o que quer que o presidente e seu gabinete decidam fazer. Ela pode
ter alguma influéncia sobre o presidente — ela pode ser uma conselheira de
confianca. Mas, ao final, é o presidente que estd no comando. Eele quem toma
as decisoes, e a funcao da secretaria de imprensa é escolher os argumentos
mais convincentes para justifica-las. Decisao e justifica¢ao sdo dois processos
separados, exatamente como o juiz Hutcheson falou.

Em minha pesquisa inicial, eu ndo era humeano. Eu achava que as
paixoes e o raciocinio estavam separados, eram entradas independentes para
o julgamento moral e acabei realizando uma variedade de experimentos
para tentar coloca-los em confronto. Entrevistei milhares de pessoas sobre
violagoes de tabus inofensivos — atos que eram repugnantes ou desrespei-
tosos, que pareciam errados a maioria das pessoas, mas cujas agdes nao
prejudicavam ninguém. Uma dessas histdrias é sobre uma familia cujo cdo
foi morto por um carro na frente de sua casa. Eles tinham ouvido falar que
carne de cachorro era deliciosa, entdo, cortaram o corpo do cao, o cozinha-
ram e o comeram no jantar. Ninguém os viu fazer isso. O que vocé acha
disso? E correto eles fazerem isso? A maioria das pessoas diz que nio e se
vocé lhes pedir para justificar sua resposta, eles vao dizer algo como: “bem,
eles vao ficar doentes se comé-la”. O pesquisador, entdo, responde: “mas
aqui diz que a carne era cozida, por isso nenhum germe ira sobreviver. Se
isso for verdade, entdo esta tudo certo?” Remover a ameaca a saude quase
nunca muda a decisao de alguém. As pessoas simplesmente mandam suas
secretarias de imprensa procurar por outra justificativa. E se a secretaria
de imprensa voltar de maos vazias e admitir que nao consegue encontrar
uma justificacio, isso muda a decisdo? Quase nunca. Muitas vezes as pessoas
dizem coisas como “meu Deus, eu ndo posso explicar isso, mas eu apenas sei
que é errado”. Eu chamei esse fenomeno de “perplexidade moral”. E dificil

"HUME, David. A Treatise of Human Nature: Of The Passions 415 (L.A. Selby-Bigge ed., New York, MacMillan
& Co. 1888) (1739).
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explicar a existéncia de perplexidade moral se vocé é um racionalista que
acredita que as pessoas usam o raciocinio para chegar a seus julgamentos
morais, mas fica claro se vocé é um intuicionista humeano. As intuicoes
vém em primeiro lugar, o raciocinio, em segundo.

Esses tipos de fenomenos me levaram a formular o que eu tenho
chamado de modelo intuicionista social, mostrado a seguir na Figura 1.
E basicamente o modelo de Hume, atualizado com termos diferentes e
contexto mais social.

Fato
Gerador

Intuicao

Raciocinio
de A -

de A

Decisao
de B

Raciocinio
de B

Intuicao
de B

Quatro principais links:

Dois links pouco utilizados:

1) Decisao Intuitiva
2) Raciocinio Posterior 5) Decisao Racional
3) Persuasao Racional 6) Reflexao Individual
4) Persuasao Social

FIGURA 1. O MODELO INTUICIONISTA SOCIAL

FONTE: Haidt, Jonathan. The Emotional Dog and Its Rational Tail: A Social Intuitionist
Approach to Moral Judgment, 108 PSYCHOL. REVIEW 814 (2001).

Os links 1 e 2 mostram o que acontece nos estagios iniciais do jul-
gamento moral. Como Hume e Hutcheson disseram, a intuicao conduz a
decisao e, em seguida, a decisao leva ao raciocinio, que fornece uma justi-
ficacao ou “apologia” para o julgamento. O que eu acrescentei serve para
inserir esse processo em uma interacao social entre a pessoa A e a pessoa B.
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No6s fazemos tudo isso ap6s o raciocinio (link 2) a fim de nos prepararmos
para a possibilidade de termos que nos justificar perante os outros (link 3).
E se realmente entrarmos em uma discussdo ou debate sobre uma questao
moral, damos razdes previamente ensaiadas para o nosso parceiro, na
esperanca de mudar suas intuicdes. Queremos que eles “vejam as coisas da
nossa maneira”. Normalmente, as outras pessoas nio mudam sua opiniao.
Em vez disso, elas criam as suas proprias razdes para nos dar, e o processo
continua em circulo.

Ha uma longa histdria de experimentos classicos na psicologia social'®
mostrando a tendéncia geral de influéncia da decisao de uma pessoa sobre as
outras — independentemente das razdes apontadas. Eu mostrei esse processo
como link 4 — o link da “persuasao social”. Somos, de certa forma, ovelhas
e pequenos roedores. Somos altamente influenciados por aquilo que as
pessoas ao nosso redor estdao fazendo. Se nds gostamos delas, se elas estao
no nosso time, entdo seremos mais fortemente influenciados. Portanto, ha
uma variedade de fontes de influéncia interpessoal.

Eu nao estou dizendo que nés nunca contrariamos nossas decisoes
originais. Todos nds podemos pensar em momentos em que mudamos de
opinido e rejeitamos a nossa intuicao inicial. Eu apostaria que a maioria
desses casos envolve novas informacdes fornecidas por outra pessoa ou
retiradas de algo que lemos. Mas, as vezes, simplesmente pensamos em
uma situacdo, ponderamos sobre ela, e chegamos a uma decisdo diferente.
Mostrei essa possibilidade como link 5, no link “decisdo racional”, mas o fiz
com uma linha pontilhada, porque acho que ela é bastante rara. Vocé acha
que faz isso mais de uma vez por dia? A maioria de nés, provavelmente nao.
No entanto, pense em quantos julgamentos morais vocé realiza diariamente
- enquanto lé o jornal, ao dirigir em ruas movimentadas ou simplesmente
ao interagir com as pessoas. Dezenas? Centenas? E muito facil para nés nos
atermos a nossa primeira decisao e muito dificil procurarmos evidéncias
que desconfirmem esse julgamento.

O grande obstaculo para o questionamento de sua intui¢ao inicial é o
viés de confirmacdo'’; é um dos vieses mais fortes e indeléveis na literatura

8Ver, p. ex., ASCH, Solomon. Social Psychology (1987); SHERIF, Muzafer. The Psychology of Social Norms (1936).

1 NICKERSON, Raymond S. Confirmation Bias: A Ubiquitous Phenomenon in Many Guises, 2 REV. GEN.
PSYCHOL. 175 (1998).
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da Psicologia cognitiva e social. E a constatacio de que, quando avaliamos
uma proposi¢ao, nao procuramos por evidéncias nos dois lados, para, em
seguida, ponderarmos qual lado é provavelmente o verdadeiro. Em vez
disso, iniciamos com um palpite e depois partimos para ver se conseguimos
encontrar qualquer evidéncia para confirma-lo. Se, ao final, encontramos
uma evidéncia qualquer, confirmamos a proposi¢ao e paramos de pensar.

Eu acho que o viés de confirmacéo esta entre as ideias psicoldgicas
mais importantes que podem ser ensinadas em uma faculdade de Direito.
Basta pensar nos investigadores de policia que tém o palpite de que um
suspeito é culpado. Eles vao fazer tudo o que puderem para confirmar esse
palpite e muito pouco para refuta-lo. Eles, muitas vezes, chegarao a uma
falsa confirmacao — a uma evidéncia de que uma pessoa inocente é culpada.
Essa é uma das razoes pelas quais é tdo importante ter um sistema legal
fundado no contraditério — quando alguém ¢é indicado para cada lado para
tentar refutar os argumentos do outro lado.

Eis um conjunto de estudos que mostram o viés de confirmagao em
acao, que diz respeito a avaliacao de evidéncias. Deanna Kuhn, no Teachers
College, trouxe criancas e adultos em seu laboratdrio, um de cada vez, e
deu-lhes uma simples tarefa.”® Por exemplo, decidir que tipo de bolo, de
chocolate ou de cenoura é mais provavel que faca as criancas adoecerem,
com base em evidéncias que eles estao prestes a ver. Kuhn mostrou a cada
sujeito um conjunto de cartas de evidéncias. Por exemplo, a primeira carta
mostrava um pedaco de bolo de cenoura e um desenho do rosto de uma
crianga que parece doente. Isso significa: “aqui estd um garoto que comeu
bolo de cenoura e, em seguida, sentiu-se mal”. A préxima carta mostrava
um pedaco de bolo de chocolate seguido por uma crianga sorrindo. Depois
de olharem oito dessas cartas que mostravam o que aconteceu com o0ito
criangas depois de comerem bolo de chocolate ou de cenoura, cada partici-
pante foi convidado a decidir que tipo de bolo deve ser “condenado” como
o tipo mais provavel a tornar as criancas doentes.

Agora, a maioria das pessoas pressupoe inicialmente que as cenouras
sao saudaveis, enquanto que comer muito chocolate pode deixa-las doente,
entdo o que vocé acha que elas fazem quando o peso da evidéncia mostra

20KUHN, Deanna. Children and Adults as Intuitive Scientists, 96 PSYCHOL. REV. 674, 676 (1989).
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que o bolo de cenoura é mais prejudicial? Bem, elas irdo confirmar seu
preconceito. Se elas ndo conseguirem encontrar nem mesmo um inicio de
evidéncia para apoiar sua hipdtese anterior, elas irao mudar de ideia. Mas,
se houver uma tnica carta que mostre que um garoto comeu bolo de cho-
colate e em seguida ficou doente, as pessoas vao normalmente concluir que
o bolo de chocolate é o culpado, mesmo que as outras sete cartas apontem
para o outro lado. Como Kuhn diz, as pessoas parecem estar dizendo para
si mesmas: “existem algumas evidéncias que posso indicar como base para
a minha teoria e, portanto, a teoria esta correta®'”

Phil Tetlock, um psicélogo social da Wharton, oferece uma teoria
unificada sobre julgamento e a tomada de decisdao que é feita sob medida
para a comunidade juridica. Ele diz que o nosso raciocinio é fortemente
regido por pressdes na prestaciao de contas.?? Se vocé acha que pode, even-
tualmente, ser chamado a explicar-se, vocé tem que raciocinar mais cuida-
dosamente. Contudo, vocé nio vai se esforcar mais para descobrir o que é
verdadeiro; vocé vai raciocinar muito mais cautelosamente para descobrir
o que é justificavel, o que é defensavel. Aqui esta a conclusdo de Tetlock:

[A] funcdo central do pensamento é a de assegurar que a acdo
de alguém seja realizada de forma que possa ser persuasi-
vamente justificada ou aceita pelos outros. Na verdade, o
processo de considerar a justificacao de suas escolhas pode
ser tao predominante que aqueles que decidem nao bus-
cam apenas razdes convincentes para fazer uma escolha
que precisam justificar aos outros, eles buscam razoes para

convencer, eles proprios, de que fizeram a escolha “certa”.”?

Tetlock estudou pessoas comuns, nao juizes, mas a sua teoria parece
se aplicar particularmente bem aos juizes, ja que cada palavra escrita por
eles pode ser examinada por um tribunal de apelacdo, por juristas e por
advogados das partes interessadas.

A explicacao do porqué o raciocinio humano é tao bizarro — por que
somos terriveis em algumas tarefas e brilhantes em outras — é que as nossas

211d. em 681.

*Jennifer S. Lerner & Philip E. Tetlock, Bridging Individual, Interpersonal, and Institutional Approaches to
Judgment and Decision Making: The Impact of Accountability on Cognitive Bias, em EMERGING PERSPECTIVES
ON JUDGMENT AND DECISION RESEARCH 431 (Sandra L. Schneider & James Shanteau eds., 2003).

1d. em 433-34.
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capacidades de raciocinio ndo foram projetadas para encontrar a verdade.
O raciocinio foi projetado para funcdes socialmente estratégicas. “Pensar é
para fazer”, conforme William James colocou.** Nossos cérebros evoluiram,
assim como as nossas maos e os nossos pulmoes e tudo o mais no reino
animal. Na evolucao, a utilidade supera a verdade. Cérebros que ajudaram
as pessoas a pensar de formas iiteis adaptaram-se melhor do que cérebros
que se preocupavam somente em perseguir ou descobrir a verdade.

Ha um importante e recente estudo sobre essa ideia escrito pelos
cientistas cognitivos franceses Hugo Mercier e Dan Sperber. Eu o reco-
mendo fortemente para a comunidade juridica. O titulo é Por que os humanos
raciocinam? Argumentos para uma teoria argumentativa. Os autores resumem
as suas conclusoes dessa forma:

Nossa hipotese é de que a fung¢ao do raciocinio é argumen-
tativa. E a de conceber e avaliar argumentos destinados a
convencer [...] Habeis argumentadores [...] ndo estdo atrés
da verdade, mas em busca de argumentos que fundamentem
os seus pontos de vista. Isso explica a notéria predisposicao
para a confirmacéo [... Rlaciocinar é exatamente o que se
pode esperar de um dispositivo argumentativo: Procure
argumentos que fundamentem uma determinada conclusao
e [...] conclusoes favoraveis para os argumentos que possam
ser encontrados.”

Resumindo meu argumento exposto até aqui, falei sobre a ilusdo racio-
nalista. Disse que algumas pessoas acreditam que existe uma capacidade
confiavel do raciocinio moral, capaz de operar de forma eficaz e imparcial,
mesmo quando o interesse proprio, as preocupacdes sobre a reputacao e os
conflitos intergrupos conduzem a uma determinada conclusao. Ja disse que
nao existe tal capacidade. Hume e Hutcheson tinham razao. Platao e Kohlberg
estavam errados — em suas afirmacoes descritivas e visoes acerca da natureza
humana. Se minhas afirmacoes aqui estiverem corretas, entao eu acho que o
emergente paradigma intuicionista em Psicologia moral tem pelo menos trés
grandes implicacoes para os juristas e para a comunidade juridica.

*Esta paréfrase de William James foi citada por Susan T. Fiske, Social Cognition and Social Perception, 44 ANN.
REV. PSYCHOL. 155, 155, 171(1993).

» Hugo Mercier & Dan Sperber, Why Do Humans Reason? Arguments for an Argumentative Theory, 34
BEHAV. & BRAIN SCI. 57, 57 (2011), disponivel em http://www.dan.sperber.fr/ wp-content/uploads/2009/10/
MercierSperberWhydohumansreason.pdf.

29



SERGIO NOJIRI

A primeira implicagao é a de que os juizes, como todos os outros,
sao facilmente seduzidos por influéncias externas e improprias. Diz-se, as
vezes, que a justica é o que o juiz come no café da manha, mas um estudo
recente testou essa ideia e descobriu que ela é falsa. O que o juiz come no
café da manha nao é tdo importante, mas pode estar entre os mais impor-
tantes fatores determinantes de suas decisdes, quando ele toma o café da
manha. Pesquisadores israelenses estudaram cinquenta dias inteiros de
julgamento de oito juizes de liberdade condicional.** Os candidatos a liber-
dade condicional eram palestinos e judeus que estavam na prisao e eram
potencialmente elegiveis para a libertacao antecipada. Os pesquisadores
obtiveram o registro completo de cada caso, incluindo o horario em que
cada decisdo foi proferida, e eles foram capazes de tracar o que o resultado
provavelmente foi em cada posi¢ao ordinal ao longo do dia.
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FIGURA 2: FOME E LIBERDADE CONDICIONAL

FONTE: DANZIGER, SHAL EVAV, JONATHAN; AVNAIM-PESSO, LIORA. Extraneous
Factors in Judicial Decisions, 108 Proceedings of the Nat'l Acad. of Sciences of The U.S. 6889
(2011). Copyright 2011, Shai Danziger, Jonathan Levav, & Liora Avnaim-Pesso.

%6 Shai Danziger, Jonathan Levav, & Liora Avnaim-Pesso, Extraneous Factors in Judicial Decisions, 108
PROCEEDINGS OF THE NAT’L ACAD. OF SCIENCES OF THE U.S. 6889 (2011), disponivel em http://
www.pnas.org/content/108/17/6889.full. pdf+html.
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O grafico mostra que, se vocé estd em primeiro lugar na pauta, logo
apods os juizes terem tomado o café da manh3, provavelmente lhe sera con-
cedida aliberdade condicional. Mas suas chances diminuem drasticamente
na medida em que a manha avanga, chegando bem perto de zero se vocé tem
a ma sorte de ter o seu caso ouvido pouco antes do lanche matinal tardio
dos juizes. Apos esse lanche, suas chances de liberdade condicional voltam
a subir para cerca de 60%, mas diminuem de forma drastica, novamente, até
a pausa para o almogo. A mesma histdria ocorre depois do almocgo.

A atribuicao de liberdade condicional em intervalos de tempo é
verdadeiramente aleatéria — os juizes ndo enfrentam casos faceis quando
estao mais descansados. Ou melhor, o momento do julgamento depende
de quando os advogados de cada caso aparecem. Os pesquisadores consi-
deraram muitas outras variaveis. De maneira tranquilizadora, nao impor-
tava se o prisioneiro era judeu ou muculmano, mas importava se ele tinha
condenacdes anteriores. Contudo, o fator determinante mais importante
sobre o futuro dessas pessoas foi o numero de minutos passados desde a
ultima vez que os juizes haviam se alimentado.

A segunda implicagao do novo intuicionismo ¢ que Hutcheson e os
realistas juridicos estao certos, pelo menos descritivamente. As observacoes
empiricas nao ditam diretamente conclusdes normativas, mas eu nao acho
que vocé pode se envolver em discussdes normativas até que vocé tenha uma
descricao precisa dos tipos de criaturas que somos. E acho que os realistas
juridicos estavam certos sobre o tipo de criatura que somos. Oliver Wendell
Holmes colocou assim:

Quanto mais examinamos os mecanismos de pensamento,
mais veremos que a a¢ao inconsciente automatica da mente
ingressa amplamente em todos os seus processos. Nossas
ideias definitivas sao como uma trilha feita de pedras. Como
ir de uma para outra, nao sabemos. Algo nos carrega. Nao
somos nds que damos o passo.”

Diante da afirmacao de Holmes, considere a famosa citacao da entao
juiza Sonia Sotomayor, que foi amplamente discutida em suas audiéncias de

¥ OLIVER WENDELL HOLMES, MECHANISMS IN THOUGHT AND MORALS: AN ADDRESS BEFORE
THE PHI BETA KAPPA SOCIETY OF HARVARD UNIVERSITY, JUNE 29, 1870, at 48—49 (Boston, James R.
Osgood & Co., 1871).
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confirmagao para a Suprema Corte: “uma sabia mulher latina com a riqueza
de suas experiéncias poderia alcancar, com maior frequéncia, uma melhor
conclusdo do que um homem branco que ndo viveu essa vida”*®. Compare
isso com a afirmacdo mais racionalista da juiza O’Connor: “Um homem
velho e sabio e uma mulher velha e sdbia irao chegar a mesma conclusao na
decisao de casos™. Nos casos faceis, em que a evidéncia e a lei sdo claras,
eu imagino que a juiza O’Connor esteja correta. Juizes, de fato, seguem e
aplicam a lei com grande habilidade. Mas a juiza Sotomayor estava falando
sobre casos dificeis. Ela estava falando de casos em que a experiéncia de
uma pessoa na condicdo de imigrante, mulher ou mae, por exemplo, pudesse
ser relevante para o caso. Ha diferenca entre a maneira que um velho sabio
e uma mulher latina sdbia olham para o caso? Sera que hé diferencas nas
intuicdes iniciais sobre um caso, nas conclusdes que gostariam de alcangar
e nas hipdteses que tentariam confirmar? Claro. Acreditar no contrario é
aderir a ilusao racionalista.

Isso nos leva a uma terceira implicacao, que é o problema dos conflitos
de interesse. Os conflitos de interesse sao muito poderosos porque somos
muito bons em mentir para nés mesmos. Chegamos a conclusao que esta-
mos motivados (ou sendo pagos) para alcancar e, em seguida, perguntamos
a ndés mesmos: sera que eu tomei uma decisao objetivamente defensavel? E
tao facil confirmar essa hipétese, que todos nds acabamos convencidos de
que ndo fomos influenciados por motivos externos. N6s nos convencemos

de que decidimos o caso pelos seus méritos.

Os juizes parecem particularmente cegos quanto a esse ponto, talvez
por causa de sua vulnerabilidade a ilusdo racionalista e a crencga, expressa pela
juiza O’Connor, de que eles estao simplesmente aplicando a lei. Basta olhar
para o caso Caperton vs. Massey.”® Esse foi um caso precursor de Citizens
United.’" No final dos anos noventa, Hugh Caperton era presidente de uma
empresa de mineragao, e a Massey Coal recuou em um grande negécio com
a empresa de Caperton. Isso levou sua companhia a faléncia. Caperton pro-

% Charlie Savage, A Judge’s View of Judging Is on the Record, N.Y. TIMES (May 14, 2009), http://www.nytimes.
com/2009/05/15/us/15judge.html.

¥ Sandra Day O’Connor, Portia’s Progress, 66 N.Y.U. L. REV. 1546, 1558 (1991).

* Caperton v. A. T. Massey Coal Co., 556 U.S. 868 (2009).

31 Citizens United v. FEC, 130 S. Ct. 876 (2010).
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cessou a Massey Coal e ganhou, por decisao do juri, 50 milhoes de ddlares
em West Virginia. A Massey recorreu para a Suprema Corte de West Virgi-
nia. Enquanto o recurso estava pendente, houve uma eleicao em que Brent
Benjamin era candidato para a Suprema Corte. O CEO da Massey Coal, Don
Blankenship, doou trés milhdes de délares para a campanha de Benjamin.
Ele iniciou uma campanha de caridade chamada “Para as Criancas”’, que
era apenas uma fachada para apoiar a campanha de Benjamin. Esse grupo
contribuiu com a maior parte de todo o dinheiro levantado por Benjamin,
mais do que todos os outros doadores juntos. Benjamin venceu a elei¢ao
e ndo se afastou do caso de Massey. Ele decidiu pronunciar-se sobre ele -
sobre um caso envolvendo o homem que contribuiu para a maior parte do
caixa de sua campanha - e deu o voto decisivo. Sem qualquer surpresa, o
seu voto anulou o veredito do juri.

Caperton nao recebeu a noticia inerte. Ele apelou para a Suprema
Corte dos EUA, que concordou com ele. Essa foi realmente uma questao
constitucional e o juiz Kennedy concordou com o argumento de que nesse
caso a corrupgao foi tao forte, que foi negado a Caperton o direito consti-
tucional ao devido processo legal. Escreveu o juiz Kennedy:

A significativa e desproporcional influéncia de Blankenship
- mais a relacdo temporal entre a elei¢io e o caso pendente
- oferece uma possivel tentacdo ao... juiz médio... aleva-lo a
ndo manter a ponderacio boa, clara e verdadeira.*

No entanto, ao retratar a decisao, o juiz Kennedy demonstra uma
ampla relutdncia em criticar ou questionar a integridade de outro juiz.
Entao ele diz:

[Blaseado nos fatos apresentados por Caperton, o juiz Benja-
min realizou uma pesquisa de sondagem em seus motivos e
inclinagoes reais; e ele ndo encontrou nada impréprio. Nés nao
questionamos suas conclusdes subjetivas de imparcialidade e
decoro. Nem determinamos se houve, de fato, parcialidade.’

Isso me faz querer gritar. Eu posso entender o constrangimento de se
afirmar que um juiz da Suprema Corte de um estado foi influenciado por
uma campanha de trés milhoes de délares, e, claro, nao podemos provar tal

32 Caperton, 556 U.S. at 886 (alteracdo no original) (citando Aetna Life Ins. Co. v. Lavoie, 475 U.S. 813, 825 (1986)).
3]d. at 882.
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coisa com um tnico caso. Mas, como um psicélogo social, posso afirmar que
a maioria das pessoas ¢ influenciada por presentes cujo valor seja trivial. A
reciprocidade é uma das mais poderosas forcas no mundo social. Se uma
garconete lhe d3, junto com sua conta, uma bala de menta gratuitamente,
é provavel que vocé queira deixar-lhe uma gorjeta maior. Se vocé aceitar
uma amostra gratis em uma loja, vocé estd mais propenso a comprar algo
dessa loja. Se alguém lhe dé algo e vocé pega, vocé deve a essa pessoa. Vocé
quer retribuir.**

Uma representante da Fundacao Nacional de Ciéncias uma vez me
visitou na Universidade de Virginia. N6s saimos para tomar um café, e eu
tentei pagar para nés dois. Ela disse que as diretrizes federais a proibem de
aceitar uma xicara de café e, refletindo sobre isso, tive que concordar que
era uma politica sensata. Eu sabia que se ela aceitasse a xicara de café paga
por mim, ela estaria mais propensa a olhar os meus pedidos de subvencao
favoravelmente e, portanto, ela ndo seria uma sensata administradora do
dinheiro publico. Isso é 6bvio uma vez que vocé coloca dessa maneira.
Nés nao queremos que as pessoas deem presentes para aqueles que tém a
responsabilidade de julgar os pedidos dos préprios doadores do presente.
Todos nés sabemos disso — todos nds, exceto os juizes. Estou muito preo-
cupado que alguns estados elejam seus juizes, obrigando-os a levantar
dinheiro das mesmas pessoas que irdo julgar. E estou chocado que os juizes
tenham que decidir, por si préprios, se querem ou nao se retirar dos casos.
Osjuizes parecem ter, entre eles, uma cultura de nao julgar os demais — eles
confiam uns nos outros para saber quando eles serdo ou nao influenciados
por doagdes de enormes quantias. Essa confianca pode ser justificada em
um mundo de perfeicdo racionalista. Ela nao esta garantida no mundo que
realmente vivemos.

Agora, de volta ao caso Caperton, que, como eu disse, foi um pre-
cursor do caso Citizens United, que desencadeou uma onda de dinheiro
adicional em nosso sistema eleitoral. Aqui estd um trecho da decisao do
juiz Kennedy nesse caso:

Este Tribunal conclui agora que os gastos independentes,
incluindo aqueles realizados por empresas, ndo dao origem a

*Para uma revisdo de estudos sobre o poder dos presentes triviais na producdo do comportamento reciproco,
ver ROBERT B. CIALDINI, INFLUENCE: SCIENCE AND PRACTICE (4th ed. 2001).

34



O DIREITO E SUAS INTERFACES COM A PSICOLOGIA E A NEUROCIENCIA

corrup¢do ou a aparéncia de corrupedo. O presidente poder ter
influéncia ou acesso sobre as autoridades eleitas nao significa
que essas autoridades sejam corruptas. E a aparéncia de influéncia
ou acesso ndo fard o eleitorado perder a fé nesta democracia.

Nao posso comentar sobre o raciocinio juridico do juiz Kennedy,
mas, na medida em que ele esta fazendo afirmacdes sobre o comportamento
humano e sobre a maneira como as pessoas percebem e interpretam o com-
portamento dos outros, sou profissionalmente qualificado a emitir um juizo:
esse é um dos piores raciocinios psicoldgicos que ja vi. Tenho ressaltado as
afirmagdes empiricas que eu e a maioria dos psicélogos sociais dirfamos que
sdo falsas. O juiz Kennedy tem alguma autoridade ou justificativa para suas
falsas alegacdes? Sim, ele inclui uma citacao: Caperton vs. Massey. Ele cita
seu proprio raciocinio em um caso anterior, em que faz um malabarismo
para evitar criticar um colega juiz, e agora ele estende essa cortesia a todas
as autoridades eleitas. Com uma unica decisao, o juiz Kennedy ampliou a
corrupcao de nossa Democracia dando um salto gigantesco. Com um tinico
paragrafo de mau pensamento psicoldgico, o juiz Kennedy fez com que
vastas areas do eleitorado perdessem, ainda mais, a fé nesta Democracia.

Em conclusdo, ha uma ilusdo espreitando a academia. Nao apenas
nos departamentos de Psicologia e de Filosofia, mas também nas escolas
de Direito e no mais alto tribunal do pais. E a crenca de que existe uma
capacidade de raciocinio confiavel, capaz de operar de forma eficaz e impar-
cial, mesmo quando o interesse proprio, as preocupagdes com a reputagao,
conflitos intergrupos e uma doacao de trés milhoes de délares conduzam
a uma determinada conclusao.

Gostaria de terminar sugerindo que a prética e o ensino do Direito
poderiam ser melhorados pela incorporacao de mais psicologia no curriculo.
Os juizes devem avaliar as leis com uma compreensao adequada da natureza
humana e de suas vicissitudes. Tao importante quanto isso, eles devem ter
uma boa compreensao de si mesmos e de suas préprias limitagoes.

% Citizens United, 130 S. Ct. at 884 (énfase acrescentada).
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