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Fabio Almeida: O impacto das ciéncias comportamentais no Direito

Algumas descobertas recentes em areas como biologia evolutiva, etologia, neurologia, psicologia
cognitiva e economia comportamental nos impele arepensar os préprios fundamentos do Direito. Essas
abordagens sdo essenciais para respondermos a muitas questfes que permanecem sem resposta na teoria
juridica. Qual a origem de nossa capacidade de interpretar regras e pensar em termos de justicaem
relacdo as outras pessoas? A habilidade de raciocinar sobre questdes normativas deriva de certos
aspectos de nossa racionalidade inata e de mecanismos gravados em nossa psicologia moral por
processos evol utivos?

Qualquer resposta a essas questdes fundamentai s exige que levemos em consideracéo as descobertas de
outras ciéncias sobre como nds, humanos, nos comportamos. A etologia, por exemplo, vem
demonstrando que muitos comportamentos morais que geral mente pensamos serem exclusivos de nossa
espécie também foram identificados em outras espécies animais.

Outros animais tém habilidades e disposi ¢des complexas, necessérias para a vida em grupo. Jafoi
observado gque os grandes simios, particularmente préximos do Homo sapiens em termos genéticos, sao
capazes de sentir empatia, envolver-se em cooperacdo mutua, reagir a certas injusticas, formar coalizdes,
compartilhar e mesmo de punir agueles que se recusam a cumprir 0s comportamentos esperados. No
caso humano, esses elementos instintivos também estéo presentes desde a mais tenraidade. Como
ilustram as pesqguisas de Paul Bloom, mesmo criangas pequenas, com cerca de um ano de idade, ja
demonstram grande capaci dade de cogni¢cdo moral. Elas séo capazes de identificar padrdes de
relacionamento de justica distributiva, ainda que ndo possam explicar por que chegaram a uma certa
conclusdo (até porque nem sabem falar com idade!).

Além disso, varios estudos mostraram que certas conexdes neurais eém nossos cérebros estéo ativamente
envolvidas no processamento de informacdes rel acionadas a recursos tipicos do comportamento
normativo. A capacidade de sentir empatia, por exemplo, é essencial por nos impedir de enxergar as
outras pessoas como objetos ou outros meios para alcancar outros fins. A empatia € necessaria para
respeitar o imperativo categorico kantiano de tratar as pessoas como um fim em s mesmas.

Como Antonio Damasio e Joshua Greene descobriram em vérios estudos em neurologia, muitos
psicopatas ndo enxergam outras pessoas Como agentes racionais gue podem ser objeto de consideracéo
moral, porque suas mentes enfrentam severa reducdo na capacidade de simpatizar com os outros. Vérias
pesquisas, utilizando equipamentos de ressonancia magnética, vém demonstrando que muitos psicopatas
diagnosticados mostram deficiéncias/lesdes em areas do cérebro associadas a empatia, como o cortex
pré-frontal e a juncéo temporoparietal.

Entretumoresecrimes: a neurologia do comportamento mor al
Se isso soa como ficgdo cientifica, considere 0s seguintes casos.

Em 2000, um homem que até os 40 anos havia mostrado um comportamento sexual absolutamente
normal, foi expulso de casa por sua esposa depois de ela descobrir que ele estava visitando sites de
pornografiainfantil e até havia tentado molestar criangas. Ele foi preso e o juiz determinou que ele teria
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gue passar por um programa de reabilitacdo sexual ou enfrentar a prisdo. Mas o homem logo foi expulso
do programa depois de convidar mulheres no programa para fazer sexo com ele.

Pouco antes de ser preso novamente por falhar no programa, passou a sentir umaforte dor de cabecae
foi paraum hospital, onde foi submetido a um exame de ressonancia magnética. Os meédicos
identificaram um tumor em seu cortex orbifrontal, umaregido do cérebro geralmente associada ao
julgamento moral, bem como ao controle de impulsos e a regulacdo do comportamento social. Apos a
remocao do tumor, seu comportamento voltou ao normal. Sete meses depois, mais umavez passou a
demonstrar comportamento desviante — e outros testes mostraram o reaparecimento do tumor. Apos a
remocao do novo cisto, seu comportamento sexual voltou novamente aos padrdes normais.

Outro caso interessante foi 0 de Charles Whitman que, até os 24 anos, era considerado uma pessoa
moralmente normal, trabalhadora, honesta e pacifica. No entanto, em 1° de agosto de 1966, Whitman
subiu ao topo datorre da Universidade do Texas onde, armado até os dentes, matou 13 pessoas e feriu
outras 32 antes de ser morto pela policia. Mais tarde, descobriu-se que, pouco antes dos assassinatos em
massa, ele também havia assassinado a esposa e amae. No dia anterior, €le deixou uma carta
datilografada na qual se podialer o seguinte:

“N&o entendo direito o que me leva a escrever esta carta. Talvez segja para deixar alguma vaga razéo para
as agOes que realizei recentemente. Eu realmente n&o me entendo atualmente. Eu deveria ser um jovem
razoavel mente inteligente e razoavel. No entanto, ultimamente (ndo me lembro quando comegou), fui
vitima de muitos pensamentos incomuns e irracionais. ”

Na carta, também pediu para ser submetido a uma autopsia apos sua morte, afim de verificar se havia
algo de errado com seu cérebro. O cérebro de Whitman foi examinado e os médicos encontraram um
glioblastoma comprimindo a regido de sua amigdal a, associada a regulacdo da agresséo e do medo.

O que isso significa para ateoriajuridica? Pelo menos isso significa que o Direito, até o presente, vem
sendo fundamentado em uma fal sa concepcado metafisica de que o cérebro € umalousa em branco e que
nossas agoes derivam de nossas disposi¢des racionais.

A teoriado Direito Penal pressupde que o infrator infringe alel exclusivamente devido ao seu livre
arbitrio e a capacidade de raciocinio. O Direito Privado pressup8e que as pessoas assinam contratos
somente depois de considerar todos 0s seus possiveis efeitos legais e estdo plenamente conscientes dos
motivos que as motivaram a fazé-lo. A teoria constitucional pressupde que todos sdo dotados de uma
disposi¢do racional que permite o livre exercicio de direitos civis e constitucionais, como aliberdade de
expressao ou aliberdade de religiéo.

N&o ha duvida de que somos capazes de exercer esses direitos.

Mas esses exempl os mostram gue a capacidade de interpretar normas e agir de acordo com alei ndo
deriva de umalousa em branco dotada de livre arbitrio e racionalidade. Os fundamentos dessa habilidade
estdo arquitetados em uma mente complexa que evoluiu em nossa linhagem homininea, dependente de
estruturas cerebrais que nos permitem raciocinar e escolher entre alternativas diversas.
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I sso significa que nossa racionalidade ndo € perfeita. Nossa mente néo é afetada apenas por tumores,
mas também por varios vieses cognitivos que afetam a racionalidade de nossas decisdes.

Vieses cognitivos, normatividade e racionalidade

Desde a década de 1970, os psicologos estudam esses vieses. Daniel Kahneman, por exemplo, ganhou o
prémio Nobel de 2002 em Ciéncias Econdmicas por sua pesquisa sobre o impacto desses preconceitos na
tomada de decisdes. De acordo com ele, nossa mente é baseada em certas heuristicas (regras répidas e
frugais). Essas regras sdo Uteis para avaliar determinadas situagcdes, onde ndo ha tempo pararaciocinar e
certos "atalhos" podem ser fundamentais para uma deciséo rapida. Na maioria das situacoes, essas
heuristicas nos gjudam a tomar as decisdes corretas, mas também podem nos influenciar a cometer erros
realmente estUpidos.

Existem dezenas de heuristicas que estruturam nossa racionalidade. Somos péssimos em avaliar a
significancia das correl agdes estatisticas,; descartamos evidéncias desfavoraveis a nosso ponto de vista;
tendemos a seguir 0 comportamento mais comum em nosso grupo (efeito rebanho); e tendemos a
explicar eventos passados com base em nosso conhecimento presente, concluindo que tais eventos
seriam facilmente previsiveis a época (viés de retrovisor). Estamos inclinados a cooperar com quem faz
parte do nosso grupo (Vviés paroquialista), mas ndo com quem pertence a outros grupos. E esses séo
apenas alguns dos vieses identificados até o momento.

E realmente dificil superar esses vieses. Eles constituem muito do que chamamos de racionalidade, mas
€ preciso constatar que as 'falhas causadas por eles sdo uma parte inevitavel e inerente a nossa
racionalidade. Certamente, com algum esforgo, podemos evitar muitos erros por meio da utilizacéo de
algumas técnicas que poderiam nos levar a obter respostas imparciais e corretas.

No entanto, 0 uso de técnicas artificiais para superar tais vieses pode ser caro e exigir muito esforco.
Podemos utilizar um computador e treinar habilidades mateméticas para superar vieses que causam erros
na avaliagdo estatistica, por exemplo. Mas como podemos usar um computador para raciocinar sobre
moralidade ou questdes legais "contornando” esses preconceitos psicol 6gicos? Provavel mente, (ainda)
n&o podemos.

O melhor que podemos fazer é reconsiderar 0s pressupostos psicol bgicos da teoria juridica, levando em
consideracdo o que realmente sabemos sobre nossa psicologia e como eles afetam nosso juizo. E ha
muitas evidéncias de que esses vieses realmente influenciam a maneira como os juizes avaliam 0s casos
judiciais.

Por exemplo, Birte Englich, Thomas Mussweller e Fritz Strack concluiram que mesmo os maiores
especialistas em direito sdo realmente afetados por vieses cognitivos. Mais especificamente, eles
estudaram os efeitos do viés de ancoragem na atividade judicial, submetendo 52 especialistas juridicos a
um experimento projetado para este fim. Os pesquisadores solicitaram que juizes experientes, com mais
de dez anos de carreira, examinassem um caso juridico hipotético de furto em umaloja e determinassem
asentenca. Apods aleitura do material, os participantes deveriam responder a um questionério ao final do
gual definiriam a sentenca.
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Antes de responder as perguntas, no entanto, os juizes deveriam observar 0s pesquisadores jogarem um
par de dados que determinaria qual seria a pena postulada pelo promotor. Metade dos dados foram
'viciados' para mostrar sempre os nimeros 1 e 2. E a outra metade foi modificada paraindicar 3e 6. O
resultado da soma dos dois nimeros deveria ser considerado como a pena postul ada pelo promotor do
caso. Depois de observar o lancamento dos dados, os juizes deveriam responder a perguntas sobre
guestdes legais relacionadas ao caso, incluindo a decisdo sobre a sentenca.

Os pesquisadores descobriram que os resultados dos dados tiveram um impacto real na sentenca
proposta: a pena média aplicada por juizes que tiveram dados com resultados superiores (3 + 6 = 9) foi
de 7,81 meses na priséo, enquanto os participantes cujos dados resultaram em valores mais baixos (1 + 2
= 3), propuseram uma punicdo média de 5,28 meses.

Em outro estudo, realizado em Isragl, constatou-se que, em média, juizes cansados e famintos acabam
tomando a decisdo fécil de negar o pedido de liberdade condicional, ao invés de concedé-la. No estudo,
0s pesqguisadores dividiram o cronograma de juizes do dia em trés sessdes. No inicio de cada sesséo, 0s
participantes podiam descansar e comer. A pesqguisa identificou que, logo apds comerem e descansar, 0S
juizes autorizaram aliberdade condicional em 65% dos casos. No final de cada sesséo, ataxade
concessao de liberdade caiu abruptamente, chegando proximo a zero. Demonstraram, assim, que uma
mente cansada e as necessidades fisiol 6gicas de alimentacdo podem induzir decisdes intrinsecamente
injustas por ndo observarem critérios juridicos.

Estudo apds estudo, pesquisas interdisciplinares vém demonstrando que (1) nossa capacidade de
desenvolver o raciocinio moral é inata, (2) nossa mente esta repleta de vieses inatos necessarios para
processar informagodes culturais em relacdo ao cumprimento das normas morais/legais, e (3) esses vieses
afetam nossa racionalidade.

Essas pesquisas levantam muitas questfes que terdo de ser enfrentadas, mais cedo ou maistarde, pelos
juristas.

Precisamos redefinir o sentido da autonomia racional nateoriajuridica

Alguém diria que o devido processo legal é respeitado quando os juizes ancoram a decisdo judicial em
fatores compl etamente externos como fome e cansago? Obviamente, esse experimento foi realizado em
condicdes controladas e ninguém espera que um juiz jogue dados antes de julgar um caso. Mas 0 juiz
também pode ser influenciado por outras ancoras, como os marcadores de tempo em um rel6gio, uma
data no calendario ou um ndmero impresso em uma cédula monetaria. Ou alguém consideraria que o
devido processo foi respeitado mesmo que a liberdade condicional n&o tivesse sido concedida porque o
caso foi julgado no final da manh&? Esses elementos externos influenciaram decisivamente o resultado
judicial, mas nenhum deles foi mencionado na deciséo.

A teoriajuridica precisaincorporar esse conhecimento em sua estrutura. Precisamos construir

institui cBes capazes de levar em conta os vieses ja identificados pela psicologia e, na medida do
possivel, desenvolver estratégias institucionais para contorna-los ou diminuir suainfluéncia. Por
exemplo, sabendo que os juizes tendem a ficar impacientes e mais severos contra 0s réus quando estéo
com fome e cansados, um tribunal pode forcéa-1o afazer uma pausa de 30 minutos apos 3 horas de
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trabalho para restaurar sua capacidade de ser o maisimparcial possivel . Esta € apenas uma pequena
sugestéo sobre como as instituicdes podem responder a essas descobertas.

E claro que existem casos mais complexos, como a discussdo sobre criminosos que sempre
demonstraram bom comportamento, mas que tiveram a infelicidade de desenvolver um tumor cerebral
gue influenciou o0 cometimento de um crime. A teoria criminal é baseada natese de que o agente deve se
envolver intencionalmente em conduta criminal. Mas é possivel falar sobre intencdo quando um tumor
fol uma causa direta do resultado? E se ndo tivesse sido um tumor, mas uma malformagéo cerebral
resultante de uma historia pessoal repleta de dramas emocionais, como ocorre em muitos casos de
psicopatia? Dizer que o direito penal ja poderiaresolver esses casos, considerando que o criminoso Nao
tinha responsabilidade devido a sua condicéo pessoal, € insuficiente pararesolver o problema, porque a
guestdo esta no proprio conceito de intencéo/dol o/autonomia assumido pelateoriajuridica.

E esse problema se propaga por toda a teoria do Direito. Devemos levar em conta o papel dos vieses
cognitivos nas relactes de consumo. O Direito ainda ndo percebeu o papel desses vieses natomada de
decisdes, mas muitas empresas estdo cientes deles. Quantas vezes vocé néo comprou um refrigerante de
750 ml por R$ 2,00 apenas porque custa R$ 0,20 a mais que um de 500 ml? Possivel mente, vocé pensou
gue pagaria menos por ml do que pagaria se tivesse comprado o tamanho menor. Mas, no fim das contas,
voceé realmente queria 500 ml e pagaria menos do que pagou por tomar refrigerante extra que ndo querial
Em outras palavras, a empresa apenas explora um viés especifico que afeta a maioria das pessoas, afim
de induzi-las a comprar mais de seus produtos.

Outro exemplo: por razdes evolutivas, os seres humanos tendem a consumir alimentos gordurosos e
muito aclcar. As empresas exploram esse fato afavor do maior consumo, o que acaba gerando parte da
crise da obesidade gue vemos no mundo hoje. Em sua defesa, as empresas dizem gque os consumidores
compraram o produto por conta propria. O que eles ndo dizem, mas dizem as neurociéncias e ateoriada
evolucéo, € que nosso “livre arbitrio” tem umalonga histéria evolutiva que nos leva a consumir
exatamente esse tipo de alimento que, ao longo dos anos, afeta nossa sallde. E o Direito precisalevar
esses fatos em consideracéo se desgjar proteger e fazer cumprir adequadamente os direitos do
consumidor.

O Direito ainda se baseia em um "model o de agéncia' muito semelhante ao pressuposto de racionalidade
dateoria dos jogos. Nossas decisdes sao avaliadas como se féssemos absolutamente racionais, por juizes
gue julgam com base no pressuposto de que a deciséo judicial é tomada exclusivamente com
fundamento em critérios intrinsecos ao Direito. Mas isso é umailusdo. N&o somos absolutamente
racionais. Toda decisdo que tomamos € influenciada pela maneira como nossa mente opera.

Podemos realmente pensar que € justo culpar alguém que cometeu um crime com base em decisdes
geradas por um viés cognitivo? E, por outro lado, seria correto exonerar um acusado com base nessas
suposi¢oes? Para responder a essas e outras questdes adicionais, 0s juristas devem repensar o0 conceito de
pessoa assumida pelo Direito, levando em consideracdo nossa natureza biol dgica intrinseca.
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Apenas levando em consideracdo os resultados de pesquisas como as citadas sera possivel redefinir
conceitos que, ha muito, lastreiam nossa concepcao de Direito. Se queremos de fato pensar em um
Estado Democrético de Direito apto a decidir demandas de modo justo, precisamos refletir sobre como
essas deci sdes sdo tomadas por seres humanos cuja racionalidade é, antes de tudo, imperfeita.
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