@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Zanin e Ambrosio: Efeitos da ancoragem na sentenca criminal

Recentes julgamentos do Supremo Tribunal Federal trouxeram atona graves problemas que o processo
pena vem enfrentando no Brasil em virtude da conduta indevida de alguns integrantes do sistema de
Justica, como é o caso da quebra daimparcialidade [1]. Outros Obices ao processo justo podem ser
constatados e enfrentados através dainteracdo do Direito com a Psicologia Forense. E o caso da
ancoragem, gue resulta em sentencas condenatérias mais rigidas e com penas mais elevadas em virtude
do comportamento processua do Ministério Publico e até mesmo de atores externos ao processo, Como a

Em primeiro lugar, para compreender a ancoragem, € preciso voltar a

um estudo realizado na década de 1970, quando pesquisadores cognitivos solicitaram aos participantes
gue respondessem a duas perguntas sobre a porcentagem de nagdes africanas na Organizagdo das Nagbes
Unidas (ONU). Para a primeira pergunta, os pesquisadores giraram aroleta e pediram aos participantes
gue indicassem se a porcentagem de nacdes africanas na ONU eramaior ou menor do que 0 nimero
arbitrario (ancora) indicado pelaroleta. Em seguida, os pesquisadores solicitaram que os participantes
dessem sua melhor estimativa dessa percentagem. Os resultados mostraram que os julgamentos dos
participantes estavam atrelados a ancora explicitamente al eatdria. Essa pesquisa evidenciou que 0s
julgamentos sob incerteza podem ser guiados por nimeros, mesmo que sejam determinados
aleatoriamente, como, por exemplo, os escolhidos por umaroleta[2]. Esse € 0 estudo mais conhecido
sobre os efeitos da chamada ancoragem nos julgamentos.

A ancoragem pode ser entendida como "a assimilacéo de um julgamento humérico emrelacdo ao
padrao (a ancora) de uma comparacao anterior" [3]. Esses efeitos de assimilagdo podem estar presentes
em uma variedade de julgamentos como, por exemplo, a altura de um portdo, o0 comprimento de um rio,
aidade de uma pessoa, o valor de um carro usado ou o prego de um imovel. Além disso, os efeitos da
ancoragem ndo dependem da motivacéo dos participantes para fornecer um julgamento preciso e ndo
sdo reduzidos por adverténcias [4].
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Mas se a ancoragem pode alterar o julgamento de situagdes simples do cotidiano, seria essa ferramenta
apta ainfluenciar o julgamento de profissionais treinados como tomadores de decisdes sobre questbes
Com enormes consequéncias como uma sentenca criminal? A resposta é positiva, como exposto no
portico deste artigo.

Nessa linha, sobre o papel da ancoragem no processo criminal, merecem destaque os estudos
desenvolvidos por Birte Englich e outros pesguisadores que mostraram que 0S juizes, mesmo 0S mais
experientes, sdo fortemente influenciados pela pena pedida pelo 6rgéo acusador (ancora) [5]. Essas
pesquisas revelaram que as sentencas criminais estdo sujeitas aos efeitos da ancoragem a partir do
pedido da acusacdo: a promotoria expde representacdes numericas de sua percepcdo sobre o caso,
geralmente por meio de pedidos de penas elevadas, e a sentenca criminal € fortemente influenciada por
essa proposta de condenagao.

Poder-se-ia duvidar de que um nimero arbitrario, que € determinado aleatoriamente, teria qual quer
influéncia natomada de deciséo judicial. No entanto, paratestar possibilidade extrema, Birte
Englich, Thomas Mussweiler e Fritz Strack realizaram experimentos nos quais os valores de ancora
foram determinados por um processo aleatdrio que era total mente transparente para os juizes [6]

. Os participantes de seu primeiro experimento eram profissionais do Direito (37 juizes e

dois promotores) com uma experiéncia profissional média de 13 anos. Os participantes foram
convidados a proferir uma sentenca em um caso ficticio de furto em umaloja no qual uma mulher havia
subtraido alguns itens de um supermercado pela décima segunda vez. Depois de ler o material do caso,
alguns dos participantes foram apresentados a um pedido formulado pela promotoria com vistas a
aplicacdo de uma pena mais alta (nove meses em liberdade condicional). Outros participantes foram
submetidos a um pedido com uma pena mais baixa (trés meses em liberdade condicional). Os
participantes foram designados al eatoriamente a uma das duas ancoras. As instrugdes claramente
indicavam que as penas pleiteadas eram nimeros gerados al eatoriamente e que n&o representavam
gualquer experiénciajudicial.

Os participantes tiveram de indicar se consideravam a pena pleiteada pela promotoria, determinada
aleatoriamente, "muito baixa’', "muito alta' ou "na medida certa’. Por fim, os participantes foram
instruidos para se colocar no papel dejuiz do caso e proferir uma sentenca. Os resultados mostraram que
as sentencas variaram de absolvicédo a 12 meses em liberdade condicional. Mais importante, as penas das
sentencas foram mais atas nos casos em que o pedido aleatdrio era por uma pena maior. Assim, a pena
pedida pela promotoria claramente influenciou os julgadores, ainda que essa pena tenha sido

determinada al eatoriamente, conforme previamente explicitado aos participantes.
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Parater certeza de que os participantes estavam cientes da natureza aleatéria da pena pedida pelo
promotor, Birte Englich, Thomas Mussweller e Fritz Strack conduziram um segundo estudo [ 7]

. O procedimento experimental nesse segundo estudo foi semelhante ao do estudo um. A diferenca
crucial foi ade que os participantes do estudo dois determinaram a pena pedida pela promotoria jogando
dados:. esse procedimento deixava absolutamente claro para os participantes que a pena pedida era
determinada ao acaso. Apesar de todas essas precaucdes para garantir uma percepcéo de que a selecdo da
pena pedida pela promotoria fosse vista como aleatdria, houve um efeito de ancoragem claro nas
decisbes de condenacdo dos juizes, que variaram de um més em liberdade condiciona a doze meses em
liberdade condicional. Os juizes proferiram sentencas com penas mais el evadas quando foram
apresentados a pedidos do 0rgéo acusador objetivando a aplicacéo de penas mais altas do que quando
foram apresentados a pedidos com penas mais baixas.

Por fim, Birte Englich, Thomas Mussweiler e Fritz Strack conduziram outro estudo paraavaliar se
ancoras completamente irrelevantes poderiam influenciar julgamentos [8]. Nesse experimento, 0s
participantes foram expostos a uma fonte jornalistica que, por motivos juridico-processuais, deveria ser
irrelevante para a deciséo do juiz. Os resultados mostraram que mesmo ancoras claramente irrelevantes
também influenciam julgamentos. Nessa linha, por exemplo, embora uma frase sugerida por um
jornalista ndo devesse influenciar uma sentenca criminal, a pesquisa revelou que os participantes
aplicaram penas mais atas quando foram expostos a uma ancora, que mesmo irrelevante, defendia uma
puni¢&o mais rigorosa.

Tomados em conjunto, esses resultados demonstram que as decisdes de condenacao dos juizes criminais
estdo sujeitas a influéncias de ancoragem. Mesmo gue 0s juizes saibam que o nimero gque lhesfoi
apresentado ndo deve ser usado em uma decisdo condenatoria ou na fixagdo da pena, eles assimilam o
valor fornecido as suas sentencgas. Os estudos encontraram tais efeitos de ancoragem, mesmo quando as
ancoras ndo eram intencional mente fornecidas, mas claramente determinadas de forma aeatoria. Os
magi strados participantes ancoraram suas sentencas sobre a pena sugerida pelo Ministério Publico
mesmo que eles mesmos tivessem determinado esse pedido de punicéo jogando dados.
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Assim, em sintese, 0s estudos indicados apontam gue as sentencas criminais s8o extremamente
divergentes dependendo da ancora de condenagéo a qual os juizes sdo expostos, pouco importando se
essa ancora € aleatéria ou irrelevante para o julgamento do caso e se 0s julgadores estavam cientes da
aleatoriedade e irrelevancia da ancora. As penas sdo mais altas quando os julgadores sdo expostos a
pedidos de penas maiores formulados pela promotoria ou a matérias vei culadas na midia de massa.

Depois de analisar os efeitos da ancoragem na prolagéo de uma sentenca criminal, a proxima questéo
gue surge & guais fatores podem funcionar contra esse efeito de ancoragem decorrente dos pedidos de
pena apresentados pelo 6rgéo acusador? Poderia a defesa evitar esse efeito de ancoragem criado pela
promotoria? De acordo com um estudo de Birte Englich, Thomas Mussweiler e Fritz Strack [9]

, aresposta é negativa, pois a pena pleiteada pela promotoriainfluencia ndo apenas a sentenca do juiz,
mas também o advogado de defesa. Essa pesquisa indicou que, ao atuarem contra a pena pedida pela
promotoria, os advogados de defesa, inconscientemente, assimilam-na como ancora.

Segundo Birte Englich, para se minimizar o efeito da ancoragem da promotoria sobre as decisdes
criminais, as sequéncias processuais precisariam ser reavaliadas, pois a ordem de apresentacéo da
acusacao e da defesa pode determinar de maneira crucial suainfluéncia potencial na sentengado juiz [10]
. Segundo o estudo, ao se conceder ao promotor o direito de primeira palavra, isso permite que a
acusacao introduza uma ancora que determina a sentencafinal, pois influencia néo apenas o juiz, mas
também o advogado de defesa, colocando o réu em clara desvantagem processual. Quem fala primeiro,
apresentando sua representacéo numerica do caso, goza de vantagens do efeito de ancoragem.

Assim, foi realizado um teste sobre os efeitos da ordem das apresentactes dos argumentos pelas partes
na sentenca criminal, e, apenas invertendo-se a ordem, verificou-se que 0s juizes aplicavam penas
menores se a defesa tivesse a oportunidade de se manifestar primeiro [11]. Portanto, os efeitos de
ancoragem no tribunal dependem crucial mente da ordem em que acusacdo e defesa sdo apresentadas ao
juiz.

Evidentemente que revelacéo decorrente dos estudos psicol 6gicos sobre a ancoragem néo deve
alterar o direito da defesa de ter a Ultima palavra no processo — como vem sendo reconhecido no Brasil
sob os mais diversos enfoques [12]. Uma alternativa para reduzir os efeitos da ancoragem oriundos da
atuacdo do 6rgdo acusador, conforme aponta Birte Englich é arealizagdo de um programade
treinamento completo sobre esse tema para os profissionais juridicos — para se buscar um julgamento
justo. De fato, o estudo desses efeitos de ancoragem na sentenca criminal € muito importante para o
processo penal brasileiro.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/08/2021



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Também se mostra rel evante nessa perspectiva, com vistas a afastar a ancoragem decorrente da
exposicao do Ministério Publico durante afase de investigacéo, seria o restabel ecimento do juiz de
garantias— o qual, embora instituido pelaLei n°® 13.964/2019, foi suspenso por decisdo liminar
proferida pelo ministro Luiz Fux em 2020 ao conceder medida liminar na ADI n° 6.298/DF, requerida
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros e outros. O afastamento do juiz que julgara a causa penal
dos elementos produzidos na fase investigatéria, 0s quais passam a destinar-se, em regra, apenas ao
Orgédo acusador, representa importante ferramenta para barrar os efeitos da ancoragem das medidas
cautelares pleiteadas no momento da fase inquisitiva no juizo dainstrucdo e julgamento criminais.

Outro meio de produzir ancoragem gue se tornou uma realidade no pais é a prética do overcharging
(excesso de acusacdo), aqual também tem como resultado pedidos de aplicacdo de penas elevadissimas
pelo Ministério Publico.

Aliés, nos paises adeptos do plea bargain ou de delactes premiadas — como € o caso do Brasil — a
préatica do overcharging é conhecidamente utilizada para forcar o acusado aformalizar um acordo com o
Ministério PUblico. A doutrina muito tem criticado essa tética porgue €la claramente tem por objetivo
pressionar a confisséo do investigado ou acusado para assumir a autoria de um fato criminoso e para
incriminar supostos coautores das supostas infracées penais — muitas vezes dentro de umarelacdo pré-
definida pelo érgdo acusador.

O que pouco tem se discutido, por outro lado, € o efeito de ancoragem do overcharging na sentenca
criminal. A taticado Ministério PUblico de apontar uma situacdo mais grave do que arealidade, visando
ao aumento da pena para além dos el ementos probatorios do processo, revela um modo de atuagéo
preocupante na medida que representa uma ancora para a sentenca criminal. Como mostram os estudos
cientificos ja expostos, 0 excesso de acusacdo influencia drasticamente o julgamento, violando os
principios de boa-fé e |ealdade processual. Impede o julgamento justo.

A acusacao deve estar respaldada por elementos concretos obtidos na fase de investigagdo que indiguem
de maneira segura a materialidade e a autoria do crime. Nesse sentido, o overcharging ndo apenas retira
do individuo o direito de ser acusado de acordo com os parametros legais como também exerce um
grave efeito de ancoragem na sentenca criminal, configurando claramente abuso do poder de denunciar.
O overcharging produz resultados juridicamente indesejados em um Estado democrético de Direito,
atraindo a responsabilidade do Estado pel os danos suportados pel o excessivamente acusado. N&o por
outrarazdo, a praticatambém € identificada no lawfare, que consiste no "uso estratégico do Direito para
fins de dedegitimar, prejudicar ou aniquilar uminimigo" [13].

Assim, torna-se imprescindivel que os efeitos do overcharging na sentenca criminal sejam amplamente
debatidos e que os advogados estejam atentos a influéncia dessa pratica nefasta em suas defesas e, ainda,
possam aertar o magistrado do risco de uma sentenca criminal ancorada em excesso de acusacao.
Outrossim, 0s proprios juizes, conscientes dessa influéncia, ndo devem permitir a assimilacéo da pena
sugerida pelo 6rgdo acusador em suas decisdes, assim como devem punir essa prética, que pode ser
equiparada, a partir do estudo da ancoragem, aforma de fraude processual.
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De outra banda, também a veiculacéo de matérias jornalisticas sobre o caso, ainda que inveridicas,
funciona como ancora para as sentencas criminais — mesmo que 0s juizes tenham experiéncia
consideravel em casos semel hantes. estudos mostraram que os magistrados sao influenciados por frases
potenciais sugeridas por jornalistas. O que deveria ser umafonte irrelevante para o processo criminal
acaba afetando o trabalho dos magistrados, pois produz um efeito de ancoragem de grande magnitude na
sentenca criminal. Por essa razdo, alguns paises adotam leis que estabelecem, de forma geral, a proibicéo
da divulgag&o de casos em julgamentos pela midia, como € o caso do Reino Unido [14].

Importante registrar, ainda, que ndo séo apenas empresas de radio e televisdo que, por vezes, tentam
manipular a opinido publica sobre processos judiciais em curso. Em alguns casos também € possivel
verificar que informagdes sobre investigagcdes ou agdes penais em curso, inclusive sigilosas, foram
transmitidas aimprensa por membros do Ministério Publico. A divulgacdo de informagtes sobre essas
"operacOes' encabecadas pelo Ministério Publico, geralmente atrel adas a grandes causas sociais, como o
combate a corrupc¢do, tem como aparente justificativa ainformagdo a populacdo, mas, em verdade, sdo
acoes que prejudicam a defesa do acusado, tornando-o inimigo publico — o que geraum efeito de
ancoragem no proprio individuo, em seu advogado de defesa e no juiz da causa.

Tais desvios de conduta por parte dos membros do Ministério Plblico devem ser corrigidos pel os 6rgéos
competentes, como forma de se assegurar que as sentencas criminais ndo estejam ancoradas em
informacdes de promotores ou na pressao da opinido publica. Se a ancoragem esta presente mesmo
guando os juizes sdo expostos de forma ndo intencional a uma éncora aleatériaou irrelevante parao
julgamento do caso, imagine-se a gravidade dos efeitos na sentenca criminal quando essa exposiGao
decorre de uma conduta intencional da promotoria ou da midia para influenciar a condenacdo do
acusado. Essa prética deliberada por parte de membros do Ministério Publico de estimular a assimilacéo
do magistrado a um determinado pedido de condenacéo viola a boa-fé objetiva dentro de um modelo
penal que se propde arespeitar a presuncao de inocéncia.

Em conclusdo, pode-se dizer, com base em estudos cientificos da Psicol ogia Forense, que a sentenca
penal condenatdria e a pena por elafixada séo influenciadas, ainda que inconscientemente, dentre outras
coisas, pelos pedidos de reprimenda apresentados pelo Ministério Puablico, pela ordem de apresentacdo
dos argumentos entre acusacéo e defesa, pela pratica do overcharging (excesso de acusagao) e, ainda,
pela exposicao dos julgadores a cobertura jornalistica massiva. Essas situagdes criam verdadeiras
ancoragens nos julgamentos criminais
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— 0os quais, por conseguinte, acabam sofrendo interferéncias indevidas.

L ogo, mostra-se necesséria a realizacdo de treinamentos especificos para os profissionais do Direito com
base em elementos que a Psicologia Forense ja conseguiu coletar com grande rigor cientifico e que
podem auxiliar aeliminar ou a minimizar as ancoragens nos julgamentos criminais, além da adocéo de
outros mecanisSmos que podem ter a mesma fungéo, como € o caso do juiz de garantias instituido pela
Lei n°13.964/2019 — cujaimplementacdo est& por ora suspensa por liminar deferida pelo Supremo
Tribuna Federal (ADI n° 6.298/DF). Também aidentificacdo e a puni¢do de condutas de alguns
membros do Ministério Plblico que buscam criar ancoragens nos julgamentos criminais sdo
fundamentais para a garantia de um processo justo e também para afastar outros vicios e distor¢cdes que
podem comprometer a propria credibilidade do sistema de Justica.
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