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1. INTRODUCAO

A atividade humana de decidir sempre gerou intimeras refle-
xdes em variados campos do conhecimento. Decidimos acerca de
assuntos simples e complexos a todo 0 momento no dia a dia e,
percebemos, mesmo que por mera observagio, que muitas dessas
decisoes sdo fruto de automatismos: o que escolher para comer
num restaurante self service? Qual caminho seguir para voltar para
casa ap0s sair do trabalho? O que vestir no cotidiano?

E temos a sincera sensagao de que todas as decisoes sao pro-
duto de nossa racionalidade e de escolhas conscientes do que e
como agir.

Como j4 dizia Zajonc:

Nés as vezes nos iludimos que procedemos de um modo racional e pe-
samos todos os prés e contras das vérias alternativas. Mas é provével que
raramente seja o caso. Muitas vezes “eu decido em favor de X” significa
nada mais do que “eu gostei de X”. “A maioria do tempo, informagdes
coletadas sobre alternativas nos servem menos para tomar uma decisao
do que para justificd-la depois. A difusdo é predominante s6 porque uma
apuracio completa nio ¢ realizada antes da decisio (Festinger, 1964).
Compramos os carros que “gostamos”, escolhemos os empregos e casas
que consideramos “atraentes” e entdo justificamos essas escolhas por
vérios motivos que podem parecer convincentes para os outros que nunca
falham em nos perguntar “Por que este carro?” ou “Por que esta casa?”
Nao precisamos nos convencer. N6s conhecemos o que nés gostamos.'!

11. Tradugio livre de: We sometimes delude ourselves that we proceed in a rational
manner and weigh all the pros and cons of the various alternatives. But this is
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Ocorre que a ampliagio dos horizontes tedricos vem hd al-

gum tempo demonstrando que esta crenga na predominéncia da

racionalidade deciséria nao passa de um equivoco.

Inicialmente, os estudos da teoria hermenéutica filoséfica,

quer com Heidegger,'* quer com Gadamer," jéd apontavam para
a questdo da finitude da racionalidade humana.'* Estes autores

procuraram superar a aposta excessivamente racional de autores
como Schleiermacher e Dilthey, que na esteira da tradigao do

movimento iluminista ainda apostavam na Ciéncia e na Técnica
como motores do progresso na Humanidade."”

12.
13.

14.

15.

probably seldom the actual case. Quite often “I decided in favor of X” is no
more than “I liked X.” Most of the time, information collected about alternatives
serves us less for making a decision than for justifying it afterward. Dissonance
is prevalent just because complete and thorough computation is not performed
before the decision (Festinger, 1964). We buy the cars we “like,” choose the
jobs and houses that we find “attractive,” and then justify those choices by
various reasons that might appear convincing to others who never fail to ask
us, “Why this car?” or “Why this house?” We need not convince ourselves. We
know what we like. ZAJONC, R. B., Feeling and thinking preferences: need
no inferences. American psychologist, Feb./1980 Vol. 35, N° 2, 1980, p. 155.
HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petrépolis: Vozes, 2006.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Fundamentos de uma herme-
néutica filoséfica. 7 ed. Tradugao de Enio Paulo Giachini. Petrépolis, Vozes,
2005.

OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmadtica na
filosofia contemporanea. 2. ed. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2001. 427p.
Contudo, o ponto de partida de Heidegger é o Dasein, ou o ser-ai, que representa
o ser finito em seu lugar no mundo; mas ele ndo é s6 isso, ele ¢ um “projeto que
se lanca para além de si mesmo” (ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filosé6fica:
entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem. Sao Leopoldo:
Unisinos, 2002. [Colegio Idéias], p. 69.). Assim, tal ideia ird de encontro &
proposta de um sujeito kantiano ou cartesiano para limitar esse sujeito a his-
toricidade da “presenca” (STEIN, Ernildo, Semindrio sobre a verdade: licoes
preliminares sobre o artigo 44 de Sein und Zeit. Petrépolis: Vozes, 1993., p.21).
Com isso, a compreensio se dd a partir de um mundo circundante articulado
em uma forma linguistica. A linguagem, entdo, ¢ compreendida nio apenas
COmMO Um Mmecanismo para transmissao de informagées, mas antes, como
condicio de acesso a0 mundo. Como construcio linguistica, a histéria é essa
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estrutura ontoldgica que ¢ vista sob o prisma das vivéncias de um sujeito. E
por histérico ndo se designa apenas os acontecimentos passados, mas ainda o
“acontecer préprio da existéncia que surge do porvir da pre-senga” (HEIDE-
GGER, Martin. Ser e Tempo. Petrdpolis: Vozes, 2006, p. 194.) Voltando 2
Heidegger, Gadamer destaca a importancia do Dasein ¢ o fato de que, com
isso, todo sujeito se vé imerso em um contexto histérico-linguistico, (GADA-
MER, Hans-Georg. A hermenéutica e a escola de Dilthey. In: GADAMER,
Hans-Georg. Hermenéutica em Retrospectiva — v. II: a virada hermenéutica.
Tradugio de Marco Antdnio Casanova. Petrépolis: Vozes, 2007. p.22-23.) o
que Gadamer denominari de tradigio. E importante, entio, destacar que o
autor conduz sua leitura para um caminho distinto daquele assumido pelo
movimento do Iluminismo, jd que a ideia defendida é justamente a de que
os homens, através do uso da razio, devem ser capazes de se desvencilhar do
dominio da tradigdo e de sua autoridade, a fim de que seja possivel construir
um conhecimento cientificamente verdadeiro. (GADAMER, Hans-Georg. Ver-
dade e Método: Fundamentos de uma hermenéutica filoséfica. 7 ed. Tradugio
de Enio Paulo Giachini. Petrépolis, Vozes, 2005, p. 368-369.) Reabilitando
o conceito, Gadamer critica tal leitura e afirma que, na realidade, a tradigio
¢ condicdo de possibilidade existencial de qualquer ser, como ser histérico e
finito. Além do mais, o sujeito toma consciéncia de que todo o seu saber e sua
visao de mundo formam-se circundados a partir de um horizonte de sentido
— elemento, simultaneamente, limitador e condicio de possibilidade da sua
visao —, de sua distancia temporal. A partir da ideia de horizonte, entao, ¢ que
se tem acesso a0 mundo, ou seja, é que a compreensio acontece, sempre no
interior de uma dada tradicdo, mas preservando-se a circularidade j4 obser-
vada por outros autores da hermenéutica. Seguindo essa linha de raciocinio,
tem-se que o horizonte fornece ao intérprete a consciéncia de seus préprios
pré-conceitos — antecipagdes de sentido (KUSH, Martin. Linguagem como
cdlculo versus linguagem como meio universal: um estudo sobre Husserl,
Heidegger ¢ Gadamer. Traducio de Dankwart Bernsmiiller. Sio Leopoldo:
UNISINOS, 2001. (Colegio Idéias), p. 269.). Por isso mesmo, em Gadamer,
a compreensio sempre se d4 na imersio de uma determinada tradi¢ao e de uma
maneira circular (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Fundamen-
tos de uma hermenéutica filoséfica. 7 ed. Tradugio de Enio Paulo Giachini.
Petrépolis, Vozes, 2005, p. 257.), de modo a sempre se buscar a revisao das
pré-compreensoes do sujeito. Dito de outra forma, tem-se que a compreensao
estd condicionada a uma pré-compreensio, que funciona como antecipagio da
abertura para o mundo, uma antecipagio do sentido, que gera condigoes de
acesso A coisa que vem ao encontro. Essa circularidade a que Gadamer se refere,
entretanto, ¢ aberta, nao retornando a compreensio nunca para o mesmo local
de onde partira, expandindo-se continuamente.
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Ocorre que esta proposta hermenéutica nio se preocupava na
inteireza com o problema da irracionalidade e dos automatismos
decisérios, eis que ndo levava em consideragdo a prépria percepcio
dos padroes neurocientificos de funcionamento de nosso cérebro.

E aqui, ao se falar de racionalidade deciséria, nio se alude ao
comportamento deliberado de decidir em busca de determinados
interesses que nos parecem mais apraziveis (como escolher um ali-
mento menos sauddvel para comer aquele de melhor paladar), mas
em deturpacoes de pensamento que nao possuimos consciéncia
de que sejam decisivas em nossas escolhas.

Tome-se, como exemplo, as deturpacoes decorrentes da
heuristica da disponibilidade, que diz respeito a impressio que
se possui de um tema em face da frequéncia e modo com que
determinadas informagées sejam apresentadas'®. Quer dizer que
hd uma rela¢io direta entre a quantidade de informagoes que
se tem acerca de um assunto e a impressio de que tais assuntos
sao relevantes ou verdadeiros. Ou de outro modo, “fazemos uma
ideia do mundo com base na facilidade com a qual exemplos nos
ocorrem. O que, evidentemente, é uma tolice, pois na realida-
de algo nio acontece com mais frequéncia sé6 porque podemos
imagind-lo mais facilmente. [...] Se alguma coisa é repetida com
mais frequéncia, fica mais ficil evocd-la novamente. E nem precisa
ser verdadeira. Quantas vezes a lideranga nazista nao repetiu a
expressdo ‘questdo judaica’, até as massas se convencerem que se

tratava de um problema sério?”"”

Nesse sentido, é possivel imaginar o quanto a grande midia
é capaz de influenciar a opiniao popular com a overdose de infor-
mag6es sobre uma dada versao dos fatos. Basta que seja realizado

16. PERRY, April M. Guilt by saturation: Media liability for the third-party
violence and the availability heuristic. Northwestern University Law Review,
Vol. 97, no. 2, p. 1045.

17. DOBELLL Rolf. A arte de pensar claramente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2014.
p. 42-43.
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um excesso de cobertura — quase nunca imparcial — acerca de
determinado evento (o julgamento de um réu quanto a crimes de
grande repercussdo, por exemplo), para que comece a se moldar
a opinido publica, o que muitas vezes pode levar ao cendrio de
uma condenagio antes mesmo do devido processo e, mesmo,
desprovida de provas acerca de sua ocorréncia.

Do mesmo modo, coloca-se em debate o uso de noticias falsas
(fake news),"® por exemplo, para denegrir alguém ou para induzir
resultados em elei¢oes (como ocorrido nas dltimas eleicdes ameri-
canas e brasileiras e se cogita aplicar em outros pleitos eleitorais).”

Do mesmo modo, nio podemos nos esquecer de que a
forma que uma informacio nos é apresentada pode modificar
por completo nossa decisao, mesmo em assuntos singelos. Em

18. “De acordo com a neuropsicdloga Samara Ribeiro, ao receber uma nova
informacio, vérias dreas do cérebro sao ativadas através do cortex pré-frontal,
o responsdvel pelas funcdes executivas como tomada de decisio, controle
inibitério, planejamento, meméria e atengdo, o que possibilita uma melhor
assimila¢do e acomodacio da nova noticia.[...] As “fake news” exploram o nosso
sistema de crengas. Elas sio formuladas de uma maneira que chamem a aten¢ao
e ativem nossas emogées. Além disso, sdo intrusivas: entram na mente contra a
nossa vontade, e o cérebro nio sabe, imediatamente, se é verdade ou mentira. A
noticia gera ansiedade que desencadeia o estado de alerta, aciona mecanismos
instintivos ¢ o rebaixamento da consciéncia, o que justifica o comportamento
impulsivo de passar a frente.” Cf. reportagem com a entrevista: ‘Fake news’
atingem drea de tomada de decisio do cérebro. https://extra.globo.com/
noticias/saude-e-ciencia/fake-news-atingem-area-de-tomada-de-decisao-do-
-cerebro-22522749.html.

19. RUEDIGER, Marco Aurélio (coord.). Robés, redes sociais e politica no Brasil
[recurso eletronico]: estudo sobre interferéncias ilegitimas no debate publico
na web, riscos & democracia e processo eleitoral de 2018. Rio de Janeiro: FGV,
DAPP, 2017. “A diretoria de Andlise de Politicas Ptiblicas da Fundagio Gettilio
Vargas analisou tuites publicados durante as eleigoes de 2014 e identificou
centenas de robds que compartilharam contetido das campanhas oficiais de
Dilma Rousseff , do PT, de Aécio Neves, do PSDB, e de Marina Silva, entio
filiada ao PSB, hoje, da Rede.” Cf. reportagem em: Robés foram usados
em campanhas nas eleicées de 2014, revela estudo. http://gl.globo.com/
fantastico/noticia/2018/03/candidatos-postaram-usando-robos-nas-eleicoes-
-revela-estudo-da-fgv.html.
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decorréncia do enquadramento (framing) “o mesmo contetido,
apresentado de uma ou outra forma, é recebido de maneira total-
mente diferente”.*” Nosso cérebro encara de modo completamente
distinto, para pedir passagem, as frases: “Saia da Frente!” e “Por
favor, me dé licenca!”.

Como explicam Kenneth Cukier, Viktor Mayer-Schénberger
e Francis de Véricourt:*!

Os modelos mentais que escolhemos e aplicamos sao frames: eles
determinam como entendemos e agimos no mundo. Os frames
nos permitem generalizar e fazer abstracoes que se aplicam a
outras situagoes. Com eles, podemos lidar com novas situagoes,
em vez de ter que reaprender tudo do zero. Nossos quadros estao
sempre operando em segundo plano. Mas podemos parar e nos
perguntar deliberadamente qual estrutura estamos aplicando e se
¢ a mais adequada para as circunstincias. E se nio for, podemos
escolher outro quadro que seja melhor. Ou podemos inventar
um novo quadro completamente. O fato de que precisamos in-
terpretar o mundo para existir nele, que as pessoas podem olhar
para a mesma situagio e ver coisas diferentes porque a enquadram
demaneira diferente.

O enquadramento ¢ tio fundamental para a cogni¢cio humana
que mesmo aqueles que estudam como percebemos a realidade
colore a forma como agimos dentro dela, é algo que as pessoas
sabem hd muito tempo, mas dio como certo. [...] Quando o
quarterback do San Francisco 49ers, Colin Kaepernick, se ajo-
elhou durante o hino nacional em 2016 para chamar a atencdo
para o racismo e a policia o funcionamento da mente raramente
se concentrava nele até relativamente recentemente. Sua impor-
tincia foi ofuscada por outras capacidades mentais, como sen-
soriamento e memdria. Mas 4 medida que as pessoas se tornam
mais conscientes da necessidade de melhorar sua tomada de de-

20. DOBELLI, Rolf. A arte de pensar claramente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2014.
p. 124.

21. CUKIER, Kenneth; MAYER-SCHONBERGER, Viktor; DE VERICOURT,
Francis. FRAMERS: Human Advantage in an Age of Technology and Turmoil.
Dutton, NY, 2021. p. 8.
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1.INTRODUGAO

cisio, o papel dos frames como fundamentais para escolher e
agir bem passou do segundo plano para o centro do palco.

Tal constatagao induz, na visao dos autores, a percepgao de
que:

O enquadramento combina dois processos distintos. A primeira,
aplicar um quadro, implica pensar com causalidade, contrafac-
tuais e restrigoes. E ideal para identificar com eficiéncia opgoes
valiosas e preparar-se para uma agio rdpida. Aplicar um frame ¢
como passamos a maior parte do nosso tempo, e com razio: ¢ a
maneira mais eficaz de nos ajudar a tomar decisoes em situagdes
que sdo pelo menos um pouco familiares. E nés somos bons
nisso; ¢ uma habilidade que comegamos a aprimorar na primeira
infAncia. A aplicagio eficaz de frames ¢ o ingrediente secreto no
fluxo de melhorias continuas e incrementais ao longo da histdria
humana. O segundo processo envolve a mudanga para um quadro
diferente. E muito mais arriscado, mas pode oferecer recompensas
maiores, permitindo que vejamos a realidade de maneira dife-
rente. Uma nova perspectiva gera op¢des alternativas para nossas
decisdes e pode abrir novas formas de responder a um desafio.
Nio precisamos reformular quando uma situagio é estdvel e as
circunstancias s3o constantes. Mas quando o contexto muda, o
reenquadramento costuma ser uma boa estratégia.

Quer escolhamos um quadro diferente do nosso repertério,
redefinimos um quadro de outro contexto ou inventemos um
novo quadro, o ato de ressignificar nos faz abandonar um mode-
lo mental que nao funciona mais, para que possamos conceituar
melhor o problema que enfrentamos. E como ver o mundo pe-
los olhos de outra pessoa: abre nossa mente e nos ajuda a deixar
de lado as limitag6es de nosso pensamento convencional.

Os reformuladores, especialmente aqueles que concebem um
quadro inteiramente novo, sio frequentemente aclamados por
suas realizacdes. Ao longo da histéria, as sociedades celebraram
seus sucessos em parte porque mudaram o mundo e em parte
porque sdo relativamente raros. Nao hd um caminho linear 6b-

22. CUKIER, Kenneth; MAYER-SCHONBERGER, Viktor; DE VERICOURT,

Francis. cit. p. 208-209.
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vio a seguir para desenvolver essa habilidade. A reformulagio
depende de um momento imprevisivel para atacar. A pratica nio
ajuda. No entanto, existem estratégias que podemos aproveitar
para melhorar a reformulagio. Por ter uma linguagem para
pensar sobre enquadramento e um método para trabalhar com
frames, as pessoas podem se tornar melhores nisso. Ao fazé-lo,
transforma um processo de cognicio em uma ferramenta para
a agao.

Se o framing na vida cotidiana ¢ essencial, imagine nas pro-
fissées juridicas? Como um advogado aborda seu decisor para

obter o acatamento de seu pleito? Quais técnicas de oralidade ele
emprega? Como peticiona?*

23. Como explicado em outra sede, é necessirio se pensar em novas formas de

estruturar as pecas processuais, v.g. mediante o visual law/direito hipermodal:
“Das ferramentas do design juridico, a que mais se destaca é o visual law, ou
como detalhado neste texto, do direito hipermodal ou hipermodalidade juridica.
A hipermodalidade juridica ¢ a utilizacao de diversos modos textuais: escritas,
imagens, sons etc. Essa adogio de estimulos diversos da escrita, porém, nio pode
ser considerada algo novo. O ser humano adota a técnica desde os primérdios
da sua existéncia, com as pinturas rupestres, e j4 faz hd muito tempo uso desses
recursos em outras dreas como a linguagem, semidtica, pedagogia e jornalismo.
O direito hipermodal atualmente possui duas grandes vantagens: 7) simplificar
a linguagem juridica para os clientes/ juriscionados e #7) garantir a efetivagio
do contraditério, na medida em que possibilita a influéncia da manifestacao
das partes nos pronunciamentos judiciais. A implementagio do contraditério
substancial ocorre porque a utilizagio das ferramentas audiovisuais garante um
aprimoramento na argumentacio juridica, uma vez que imagens ampliam a
capacidade de memorizagio ¢ o uso de infogréficos, dudios e videos, além de
destacarem e organizaram as informagées, fomentam uma melhor compreensio
do assunto. Essa melhora no entendimento, como foi visto, decorre das “In-
teligéncias Mltiplas”, pois cada pessoa/julgador apreende melhor de um jeito
diferente. O contraditério também se implementa com a redugio das pecas
processuais por meio da hipermodalidade, garantindo que sejam analisadas e
levadas em consideragio pelo julgador em todos os seus aspectos. Nio ¢ no-
vidade que em razio do abarrotamento do judicidrio as pecas longas causam
um desconforto e prejudicam a completude de sua andlise.” NUNES, Dierle;
RODRIGUES, Larissa H. A. O contraditério e sua implementagio pelo design:
design thinking, legal design e visual law como abordagens de implementagao
efetiva da influéncia. In: NUNES, Dietle; LUCON, Paulo Henrique dos Santos;
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Perceba que o fenémeno da digitalizacio processual tornou
necessirios novos frames nio s6 no conteddo a ser apresentado por
escrito ou oralmente, mas igualmente no design a ser apresentado
para tornar as infomagoes mais funcionais. Se os profissionais de
nossa drea nao perceberem esta essencial necessidade de adaptagio,
continuario a reclamar dos novos contextos como problemas in-
soltiveis que ndo permitirdo tao pouco ser ouvidos ou percebidos
em suas manifestagoes.

Mais uma vez com Cukier ez a/:%

[...] o enquadramento também requer diversidade cognitiva e
uma mentalidade aberta ao novo. Os idealizadores de sucesso
ndo sdo apenas velhos e sabios, ou audaciosos e jovens. A
capacidade de enquadrar bem é uma habilidade que trans-
cende categorias 6bvias comoidade, género, educacéo, renda
e ocupagdo. Bons enquadradores sdo raros, mas podem ser
encontrados em todos os lugares.

Em especial no que tange ao objeto principal deste estudo
(as heuristicas — ou automatismos mentais — e os vieses cognitivos,
também nominados como erros de pensamento)® nio podemos
encard-los s6 em seus aspectos negativos ou como um defeito
humano, mas como uma caracteristica evolutiva que inclusive nos
permite ser a inica espécie que consegue conviver com seres nao
aparentados aos milhoes sem uma preocupagao cotidiana com o
exterminio alheio.

As heuristicas e os vieses sdo caracteristicas evolutivas da
racionalidade humana, racionalidade esta que pode ser caracteri-
zada como uma fun¢io. Mas o que seria uma fun¢ao? Conforme
apontam Mercier e Sperber, para objetos criados, ¢ ficil atribuir
fungoes. A fungao de um objeto é o motivo pelo qual ele existe.

WOLKART, Erik Navarro (Coord.). Inteligéncia artificial e Direito Processual: os
impactos da virada tecnoldgica no direito processual. Salvador: Juspodivm, 2020.
24. CUKIER, Kenneth; ez. 4. cit. p. 204-205.
25. DOBELLI, Rolf. A arte de pensar claramente. cit. p. 12.
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Quem decide a fungio de um objeto é quem o desenvolveu. Uma
cadeira, por exemplo, tem a fungao de servir de assento.?

Entretanto, atribuir uma funcio a tragos bioldgicos das es-
pécies nao ¢ tao simples. Conforme dizem os autores, ninguém
projetou as asas para ajudar um pdssaro a voar, ou o coragio para
bombear sangue. Entretanto, alguém duvida que as asas sirvam
para voar?”’

O que se percebe é que, evolutivamente, as estruturas corporais
das asas de pdssaros, aliadas as necessidades decorrentes do meio
onde vivem essas espécies, sofreram adaptagoes para permitir o voo.

Da mesma forma, a racionalidade sofre adaptagoes evolutivas
para desenvolver o que comumente se chama de vieses e heuristi-
cas: hd uma necessidade biol6gica de que se entendesse o mundo
e os acontecimentos a partir de estruturas racionais previamente
desenvolvidas, moldadas a partir de conhecimentos prévios e da
experiéncia.

As heuristicas, apesar de poderem eventualmente se desdobrar
em erros a partir de uma falha das premissas primdrias utilizadas,
sa0 de fundamental importincia para que se possa desempenhar
as necessidades da racionalidade no dia a dia. Como apontam
Mercier e Sperber, os custos da cognicio (tempo, energia...) po-
dem ser reduzidos ao se usar as heuristicas. O uso da heuristica
da disponibilidade, por exemplo, é capaz de fornecer uma boa
aproximagdo quanto a recorréncia de ocorréncia de determinados
eventos.”

O argumento preponderante é o de que apesar de a heuristica
da disponibilidade poder estar eventualmente enviesada, levando a
resultados erréneos, seu uso sem duvida reduz o esforgo cognitivo,
ocasionando ganhos.

26. MERCIER, Hugo, SPERBER, Dan. The enigma of reason. Cambridge:
Harvard University Press, 2017, p. 207-209.

27. MERCIER, Hugo, SPERBER, Dan. The enigma of reason. cit., p. 207-209.

28. MERCIER, Hugo, SPERBER, Dan. The enigma of reason. cit., p. 207-209.
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E mesmo os vieses de cognicio nao devem ser entendidos
sempre como algo negativo. Exemplificam® essa situagio nas se-
guintes palavras:

Aqui estd um exemplo simples que ilustra como um desequilibrio
no custo dos erros pode possibilitar os vieses adaptativos. Abelhas
tém mecanismos cognitivos voltados para evitar predadores. Entre
seus predadores estdo as aranhas caranguejeiras e outros aracnideos
menores que pegam as abelhas enquanto elas buscam néctar.
Algumas aranhas caranguejeiras se camuflam adotando a cor das
flores em que estdo. Para aprender mais sobre como as abelhas
evitam predadores camuflados, Thomas Ings e Lars Chittka cria-
ram pequenas aranhas-robds. Todos os robds descansavam em
flores amarelas, mas alguns deles eram brancos (ndo-camuflados),
enquanto outros eram amarelos (camuflados). Para simular o
risco de predagio, Ings e Chittka construiram pequenas pingas
que prendiam as abelhas por um ou dois segundos quando elas
pousavam em uma flor com uma aranha-robo.

Na primeira fase dos experimentos, dois grupos de abelhas, um
com aranhas camufladas e outro com aranhas nio-camufladas,
tinham vérias oportunidades de visitar as flores e aprender sobre
que tipo de predadores eles estavam lidando com. Surpreenden-
temente, ambos os grupos de abelhas aprenderam rapidamente
a evitar as flores com aranhas — mesmo quando as aranhas eram
camufladas. Mas a camuflagem nio foi inefetiva: para alcancar a
mesma habilidade de detectar aranhas, as abelhas que encararam
aranhas camufladas gastaram cerca do dobro do tempo inspecio-
nando cada flor. Isso mostra o custo de formar representagdes
precisas de um ambiente: o tempo gasto inspecionando a flor
nio pdde ser gasto na colheita de pélen.

Mas hd também uma assimetria nos custos de pousar por enga-
no em uma flor com uma (alto custo) contra, por necessidade,
evitar uma flor sem aranha (baixo custo). Essa segunda assime-
tria também afetou o comportamento das abelhas. No segundo
dia do experimento, as abelhas aprenderam sobre os riscos de
predagio em seu ambiente. Ao invés de gastar muito tempo em

29. MERCIER, Hugo, SPERBER, Dan. The enigma of reason. cit., p. 207-209.



32

DESCONFIANDO DA (IM)PARCIALIDADE DOS SUJEITOS PROCESSUAIS

inspecionar cada flor para ter certeza de que a flor nio carrega
uma aranha, as abelhas que encararam aranhas camufladas pas-
saram a ter um nivel mais alto de alarmes falsos: elas eram mais
dispostas a evitar flores em que, de fato nio havia aranhas.

Esse experimento ilustra as incriveis formas em que mesmo
sistemas cognitivos mais simples ajustam tempo e energia que
gastam em uma tarefa cognitiva (como ter certeza quanto a pre-
sen¢a de uma aranha em uma flor) para a dificuldade da tarefa
por um lado, e para o custo relativo da falsa negativa (assumir
que ndo hd aranha quando hé) e do falso positivo (assumir que
hd uma aranha quando nao hd), por outro lado. Essa diferenca
no custo resulta um viés: fazer mais erros de falsos positivos que
de falsos negativos. Esse erro, entretanto, é benéfico.

O que se percebe é que mesmo os vieses de cognigao podem
representar ganhos em contextos sociais € mesmo no que toca a
racionalidade e a evolucio de sua fun¢io em nosso ambiente.

Isto, no entanto, no afasta a preocupagio em se promover
tal fungao humana e se perscrutar as evidentes interacoes para a
andlise juridica, especialmente quando se percebe que boa parcela
das teorias juridicas parte de uma (falsa) pressuposi¢ao de racio-
nalidade humana.

Se esta abertura a novos horizontes gera incontestdveis im-
pactos na percepgao do comportamento decisério do cotidiano
humano, sua verifica¢io na andlise da deliberagdo e julgamento
juridico abre um enorme campo de ilagdes e a possibilidades de
revisitacio de indmeros conceitos e institutos do direito.

A verificacio desta “virada cognitiva” — a exemplo da vira-
da hermenéutica —, desde a década de 1970, de compreensao da
racionalidade limitada do ser humano e de que o cérebro seja um
computador com capacidade de “computac¢io” e armazenamento
limitados em suas sub-rotinas®, induz a mudanga de boa parcela

30. SCHWEIZER, Mark. Kognitive Tiiuschungen vor Gericht: eine empirische
Studie. Zurique: Fakultit der Universitit Ziirich. 2005 (tese de doutoramento).
p- 29.
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de nossa compreensao do procedimento de tomada de decisao
humana.

Tal ampliacio nio induz apenas uma altera¢io na ética do
comportamento do decisor, eis que as heuristicas e vieses atin-
gem igualmente a postura dos advogados ao delinear uma linha
argumentativa de defesa. O comportamento solitdrio de escolha
de estratégias, sem o emprego de técnicas desenviesadoras, po-
de conduzir a equivocos que poderao fulminar uma pretensio,
nao pela mesma ser desprovida de embasamentos, mas por ser
produzida desconsiderando os vieses de quem a elabora e de
quem decide.

Todos que advogam sabem, por mera observagio, que o
uso de argumentos repetitivos em pegas,”’ com utilizagao de des-
taques (como negritos)** e em linguagem mais simples (menos
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complicada)® auxiliam no éxito de uma linha defesa. A novidade

¢ que tais comportamentos foram recentemente demonstrados
como mais eficientes no emprego da escrita, inclusive induzindo
a crenca no leitor de que o escritor seja mais inteligente.

Também é muito relevante ao profissional do direito conhe-
cer 0 “efeito halo” (auréola) nas interagdes pelo qual “uma tnica
qualidade em uma pessoa (por exemplo, a beleza, o status social,
a idade) produz uma impressao positiva ou negativa que ‘ofusca’

31. KAHNEMAN, Daniel, Rdpido e devagar — Duas formas de pensar. Traducio:
Cissio de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 82.

32. KAHNEMAN, Daniel, Répido e devagar — Duas formas de pensar. cit. p. 84.

33. “Se deseja ser aceito como digno de crédito e inteligente, nao use linguagem
complicada onde a linguagem simples daria conta do recado”. KAHNEMAN,
Daniel, Répido e devagar — Duas formas de pensar. cit. p. 84. Esta assertiva
de Kahneman ¢ extraida de um estudo empirico realizado com estudantes de
Stanford por Oppenheimer, mas tal pesquisador informa que o grupo escolhido
nao permite uma conclusio peremptéria acerca do tema. OPPENHEIMER,
Daniel. Consequences of Erudite Vernacular Utilized Irrespective of Necessity:
Problems with Using Long Words Needlessly. Applied Cognitive Psychology.
V. 20, p. 139-156, 2006. p. 152.
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todo o restante e, assim, influencia a impressio total de modo

desproporcional”.?

Se, de um lado, isto favorece quem tem uma caracteristica

de destaque considerada positiva socialmente, de outro, merece

atenc¢do quando o ofuscamento se d4 pela estereotipagem, ou seja,
pela caracteristica marcante como credo, raga ou sexo induzirem

julgamento equivocado pelo “halo”, desprezando outras caracte-
risticas que seriam mais relevantes na situagao.”

34. DOBELLI, Rolf. A arte de pensar claramente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2014.

35.

p- 115. O autor destaca que “A beleza é 0 exemplo mais pesquisado. Um grande
ntmero de estudos comprovou que consideramos pessoas bonitas automati-
camente mais simpdticas, mais honestas e mais inteligentes. Pessoas atraentes
também fariam carreira com mais facilidade [...]. p. 115.

Werneck mostra como a questio do género jd foi predominante em grandes
orquestras: “Nos Estados Unidos, em 1970, 95% (noventa e cinco por cento)
dos musicos das cinco [Sendo elas: Boston Symphony Orchestra (BSO),
Chicago Symphony Orchestra, Cleveland Symphony Orchestra, New York
Philharmonic (NYPhil) e Philadelphia Orchestra] melhores orquestras sinf6-
nicas (conhecidas como 7he Big Five) eram homens [RICE, Curt. How blind
auditions help orchestras to eliminate gender bias. The Guardian, 14 outubro
2013. Disponivel em: <https://bit.ly/2aTrfGM>. Acesso em: 28 nov. 2018.] e
em nenhuma delas, havia um percentual de mulheres superior a 12% (doze por
cento). O processo seletivo era rigoroso; as audicoes, repletas de critérios a serem
cumpridos. Porém, o resultado da sele¢do, ano apds ano, era quase sempre o
mesmo: alunos (homens) de um seleto grupo de professores sendo admitidos.
A partir de 1980, entretanto, essa realidade passou a mudar: o nimero de
mulheres aumentou consideravelmente. Em Boston e Chicago, por exemplo,
do total de novos musicos, mais de um terco era composto por mulheres. Em
Nova lorque, o montante alcangou 50% e, alguns anos depois, em 1997, as
cinco melhores orquestras jd tinham composi¢io 25% feminina. [Graphing
Gender in Americas Top Orchestras. 2017. Disponivel em: <https://tmblr.co/
Z2IXHs1VvCbYe>. Acesso em: 28 nov. 2018.] Mas, em tdo pouco tempo,
o que mudou? O que ocorreu foi, que a partir da década de 80, as sinfonias
comegaram a realizar audigoes “as cegas”, nas quais os artistas se apresentavam
atrds de uma cortina, sem qualquer contato visual com os componentes da banca
examinadora. Com isso, a presenca de mulheres cresceu rapidamente [Para uma
andlise critica do contexto apresentado, ver: GOLDIN, Claudia ¢ ROUSE,
Cecilia. Orchestrating Impartiality: The Impact of “Blind” Auditions on Female
Musicians. Nashville: The American Economic Review, n° 40, 2000], ja que os
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H4 muito a ciéncia juridica se preocupa com o exercicio
do poder mediante a prolagio de decisdes e suas implicagoes. O
devido processo constitucional (art. 5°, LIV, CRFB/88) é recorren-
temente revisitado como uma garantia de controle e de limitagao
de qualquer poder decis6rio® (legislativo, executivo, judicidrio e
mesmo privado) mediante a sofisticagao da deliberacio e partici-
pagio dos afetados e a reprimenda de qualquer comportamento
solitdrio (solipsista) de se proceder a julgamentos.

No entanto, a preocupagio principal da anilise se cingia a
reprimenda de comportamentos decisérios deliberados racional-
mente, em face de um interesse legitimo (ou nao) que pudesse se
sustentar mediante boas (ou mds) razoes.

Atacam-se os voluntarismos que mancham o cédigo de corre-
¢a0 do Direito por equivocos deliberados ou estratégias decisdrias
vocacionadas a algum fim.

Entretanto, em face da percep¢io de que a suposta racio-
nalidade deciséria do sujeito da modernidade muitas vezes sofre
deturpagoes e ilusdes cognitivas que o prolator do pronunciamento
desconhece, torna-se necessirio revisitar pressupostos como o da

avaliadores deveriam examinar as habilidades musicais dos candidatos, nio a sua
aparéncia, fato que alterou consideravelmente o perfil dos novos selecionados.
WERNECK, Isadora Téfani Gongalves Machado Werneck. Vieses cognitivos e
tomada de decisdo: uma andlise multidisciplinar do debiasing da decisio judicial.
Belo Horizonte, UFMG, 2019. p. 92-93 (Trabalho de conclusio de curso sob
orientacio de Dierle Nunes).

36. No sistema interamericano se pontua que o devido processo “constituye un
verdadero limite a la regulacion del poder estatal en una sociedad democritica,
lo cual, en dltima instancia, apunta a dotar al debido proceso de un verdadero
caricter democratizador SALMON, Elizabeth; BLANCO, Cristina. El derecho
al debido proceso en la jurisprudencia de la corte Interamericana de derechos
humanos. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd IDEHPUCP) 2012, p. 24. VELLOSO, Adolfo
Alvarado. Proceso y republica. Lima: Grijley, 2014. p. 18. Cf. o histérico da
interpretagao do devido processo legal nos sistemas americano e inglés e seu uso
limitador do poder. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 124.
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