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RESUMO

O Tribunal do Jadri foi instituido no ordenamento juridico brasileiro como uma prerrogativa da
participacdo da sociedade na administracéo da justica, assegurando ao acusado o direito de ser
julgado por seus pares. Todavia, as decisdes dos jurados, fundamentadas na intima conviccao
e na incomunicabilidade, podem resultar em arbitrariedades, uma vez que os jurados nao
precisam motivar racionalmente suas avaliacfes das provas. Pesquisas advindas da psicologia
cognitiva e economia comportamental sugerem que o0 processo decisorio humano €
amplamente influenciado por atalhos mentais e emogdes. Esse processo automético pode
levar a julgamentos com base em heuristicas ou enviesados, especialmente em contextos de
tensdo social, o que é incompativel com a devida deliberacdo das provas no processo penal. A
analise dos debates no Supremo Tribunal Federal, juntamente com experimentos envolvendo
magistrados, demonstra que a influéncia desses atalhos cognitivos ja é tema de discussdo no
contexto das decisGes judiciais. Diante disso, este estudo avaliara, através de pesquisas
empiricas, se ha indicios de vieses e heuristicas nas decisdes dos jurados que 0s tornam
parciais, e se esses fatores podem superar a avaliacdo racional das evidéncias, 0 que poderia
suprimir direitos e garantias fundamentais dos réus ou levar a condenagdes sem fundamento

fatico.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Intima Conviccao. Heuristicas. Vieses. Imparcialidade.



ABSTRACT

The Jury Tribunal was instituted in the Brazilian legal system as a prerogative of society's
participation in the administration of justice, ensuring the accused the right to be judged by
their peers. However, the decisions of the jurors, based on intimate conviction and
incommunicability, can result in arbitrariness, as jurors do not need to rationally justify their
evaluations of the evidence. Research from cognitive psychology and behavioral economics
suggests that human decision-making is widely influenced by mental shortcuts and emotions.
This automatic process can lead to judgments based on heuristics or biases, especially in
contexts of social tension, which is incompatible with the proper deliberation of evidence in
the criminal process. The analysis of debates in the Supreme Federal Court, along with
experiments involving magistrates, demonstrates that the influence of these cognitive
shortcuts is already a topic of discussion in the context of judicial decisions. In light of this,
this study will evaluate, through empirical research, whether there are indications of biases
and heuristics in jurors' decisions that make them partial, and whether these factors can
surpass the rational evaluation of evidence, potentially suppressing fundamental rights and

guarantees of the defendants or leading to convictions without factual basis.

Keywords: Jury Tribunal. Intimate Conviction. Heuristics. Biases. Impartiality.
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INTRODUCAO

O Tribunal do Juri, previsto no art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, é
responsavel pelo julgamento dos crimes dolosos contra a vida, dentre eles o homicidio, o
infanticidio, o aborto e a instigacéo ao suicidio, em suas formas tentadas e consumadas. Trata-
se de um instituto de direito processual constitucional, que, com excecdo da carta magna de

1937, esteve formalizado em todas as constituicfes brasileiras.

O instituto foi engendrado através do fundamento politico de limitacdo do poder
soberano do Estado, que sé seria possivel através da aplicacdo da vontade popular e do carater
democratico, os quais permitem aos cidaddos acusados de um crime grave serem julgados por
seus semelhantes, isto é, pertencentes ao mesmo grupo social, de forma a garantir seus

direitos fundamentais.

A natureza do procedimento do juri, fundamentada na intima convic¢do dos jurados,
ndo exige motivacdo para um veredicto. Contudo, criticas surgem acerca de como o modelo
pode conduzir a decisdes influenciadas por fatores emocionais ou pouco analiticos ao invés de

uma avaliag&o racional das provas.

Apesar de 0 magistrado também ndo ser isento de julgar considerando, em sua analise
subjetiva, valores extrajuridicos ou emocionais, ele é limitado pela necessidade de
fundamentar suas decisdes (art. 93, 1X, da Constituicdo Federal de 1988), funcionando como

um mecanismo de controle da racionalidade do Juizo.

Por outro lado, estudos da psicologia cognitiva e economia comportamental destacam
que seres humanos tomam majoritariamente decisdes intuitivas, influenciadas por atalhos
mentais e emocdes. Com frequéncia, ao se confrontar com uma questdo complexa, 0sS
individuos tendem a substitui-la por uma questdo mais simples, sem que se deem conta dessa
substituicdo. Uma resposta inicial, advinda da intuigéo, busca uma pergunta similar, mas de
resolucdo mais facil, com o objetivo de proporcionar conforto ao encontrar uma resposta que

pareca satisfatoria.

Esse processo automatico é o que se leva a julgamentos enviesados, especialmente em

contextos de tensdo social. Segundo o psicologo Daniel Kahneman, o ser humano possui duas
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formas diferentes de pensar: Sistema 1, que conduz as heuristicas e vieses por ser uma forma
automatica, porém, nem sempre certa, que serve para viabilizar agdes rotineiras, evitando que
tarefas simples sejam dispendiosas; e Sistema 2, caracterizado por um processo analitico e
reflexivo, que serve para resolver questdes mais complexas. Ocorre que, em diversas
circunstancias, as operacoes realizadas pelo Sistema 2 tém como ponto de partida uma
experiéncia subjetiva desencadeada pelo Sistema 1, o que causa uma falsa sensacdo de

racionalidade.

As heuristicas consistem em atalhos mentais baseados em experiéncias pessoais, em que
diretrizes gerais de influéncia empregadas pelos individuos servem para formular seus
julgamentos em tarefas de tomada de decisdo sob condicdes de incerteza. Nesse sentido,
menciona-se as principais: (i) Ancoragem, consistente em utilizar um valor inicial como ponto
de partida, que serve como sugestdo ou referéncia, ainda que seja irrelevante ou aleatorio; (ii)
Representatividade, na qual se analisa a probabilidade de um evento ter sido provocado ou
ndo por determinada pessoa de acordo com sua classe ou esteredtipos; (iii) Disponibilidade,
que diz respeito a avaliactes feitas de acordo com a facilidade com que a memaria recupera
determinado acontecimento, analisando, a partir disso, a probabilidade de ele se repetir; e (iv)
Afeto, na qual o grau de afeicdo em relacdo a alguém determina o qudo rigidos seremos ao

julgar suas atitudes.

Quando ha alguma falha no processamento automatico derivada desses atalhos ou
inconsisténcias no que tange os padrfes normativos esperaveis, aparecem 0S vieses, que
também atuam de forma automatizada. Dentre 0s vieses, 0s mais comuns sdo: (i) da
Confirmacéo, em que as pessoas costumam dar mais peso a informacdes que confirmem suas
crencgas, ao passo que ignoram as evidéncias que as contradizem; (ii) Retrospectivo, no qual
ha uma avaliacdo das probabilidades de um acontecimento exclusivamente com base no
resultado alcancado e ndo com o caminho tracado para chegar nele; (iii) da Correspondéncia,
em que posicgdes sociais afetam a forma de se enxergar no mundo; e (iv) do Ator Observador,
que é atinente a diferenca com que julgamos as agdes dos outros em compara¢do com as

nossas.

Ainda ha a barreira da Teoria da Dissonancia Cognitiva, engendrada por Festinger,
gue se caracteriza quando duas ideias sdo incompativeis entre si, de forma a causar um

desconforto mental. Sendo assim, a analise de um individuo, a fim de evitar tal sentimento,



11

tende a valorizar indicios que corroborem com seu pré-julgamento e ignorar aqueles que

contestam.

Ao trazer tais concepgdes para 0 ambito juridico, percebe-se que tais fundamentos séo
incompativeis com uma sociedade regida por leis e que preza pelas garantias sociais e
individuais, na qual frequentemente lida com situagdes conflitantes. Para assegurar o Devido
Processo Legal, necessario € se basear em um procedimento racional, com o fomento dos

debates e a valoracdo das provas, que assegure a imparcialidade do julgador.

Entretanto, diversos experimentos conduzidos com juizes e operadores do direito foram
utilizados para avaliar a presenca de heuristicas e vieses nas decisfes judiciais, e seus
resultados foram satisfatorios para demonstrar que 0s magistrados, como qualquer ser
humano, podem ser corrompidos em suas decisGes técnicas. Notdria, nesse sentido, € a
pesquisa empirica de Bernd Schiinemann, realizada com juizes e promotores, que atestou
como 0s vieses cognitivos e a Dissonancia Cognitiva podem se manifestar frente as decisoes

judiciais, particularmente quando os magistrados tém acesso prévio ao inquérito policial.

No Brasil, a presenca de vieses e heuristicas nas decisdes judiciais foi debatida por
ministros do Supremo Tribunal Federal durante o julgamento de quatro Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305), que julgava normas que instituia e
regulava o “Juiz das Garantias”. O argumento psicologico foi sopesado ao analisar
principalmente a regra de impedimento para a atuacdo posterior em acdo penal de um
magistrado que tenha emitido determinagdes durante a fase de investigacdo. Contudo, a Corte
decidiu que é absolutamente irrazoavel haver uma presuncdo de parcialidade dos juizes,
decorrente do mero exercicio da funcéo jurisdicional. Para o relator, ministro Luiz Fux, a
existéncia de estudos empiricos que afirmam que individuos que desenvolvem vieses em seus
processos decisorios ndo autoriza a presungdo generalizada de que qualquer juiz criminal no

Brasil tenha tendéncias comportamentais tipicas de favorecimento a acusacao.

Tanto o relator quanto os demais ministros trazem fortes argumentos relacionados a
imparcialidade, seja pela técnica do magistrado seja pelos mecanismos de limitagdo e
supervisdo quanto a liberdade de suas decisdes. Ocorre que tais prerrogativas ndo se fazem
presentes nos julgamentos feitos por jurados. A falta de motivacdo, a impossibilidade de

reforma das decisdes e a auséncia de regras hermenéuticas predominam no Tribunal do Juri,
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de maneira que ndo ha garantias concretas para assegurar que os atalhos mentais nédo

corrompam o veredicto do Conselho de Sentenca.

Embora existam poucas pesquisas empiricas concretas focadas na analise da influéncia
dos atalhos cognitivos discutidos no &mbito do Tribunal do Jdri, especialmente no contexto
brasileiro, € possivel, por meio de pesquisas de campo quantitativas e qualitativas, investigar a
presenca de heuristicas e vieses nas deliberacfes e decisdes dos jurados. Dessa forma, seréo
examinados experimentos realizados em diferentes culturas, bem como julgamentos
especificos, em que se avaliara de forma dedutiva a ocorréncia de heuristicas e vieses que
influenciaram as decisdes dos juizes leigos, adaptando essas analises ao nosso ordenamento

juridico.

O objetivo da presente pesquisa € verificar a possibilidade de atalhos cognitivos
determinarem o curso e a decisdo de um processo criminal no Tribunal do Jari, ao passo que
as evidéncias e os debates podem ficar em segundo plano, de forma a inferir o risco de gerar
condenacdes injustas e supressdes de garantias fundamentais dos acusados. Isso ocorreria pelo
fato de a decisdo néo passar por nenhum filtro de racionalidade, haja vista serem formadas a
partir da intima Convicc&o e estarem sob 0 manto da Soberania dos Veredictos.

Como método de pesquisa, foi utilizado o sociojuridico critico, em que foram feitos
estudos de carater revisional de obras académicas, pesquisas empiricas e julgados, para

compreender a influéncia de processos intuitivos na tomada de decisfes frente ao judiciario.
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1 TRIBUNAL DO JURI

Em periodos histdéricos marcados por forte dominio do poder executivo ou do soberano
absolutista sobre o judiciario, o principio do julgamento pelos pares, que representa a
participacdo popular na administragéo da justica, foi fundamental para democratizar o sistema

juridico®.

A figura do juiz popular surgiu como resposta as arbitrariedades da Inquisi¢do. Segundo
Ferrajoli, influenciado pelas ideias de que Montesquieu, Kant e Francesco Carrara, um
acusado deve ser julgado por pessoas que estejam em posicGes sociais semelhantes. Essa
proposta ganhou popularidade durante um periodo em que a subserviéncia dos juizes togados

ao poder governamental era considerada um fator que tornava os julgamentos parciais.

Uma funcdo importante da participacdo popular é garantir que o tribunal se integre com
pessoas que tém o mesmo contexto cultural dos envolvidos do julgamento. Isso garante uma
certa homogeneidade cultural entre quem aplica o castigo e quem é castigado®. O cidad&o
comum, ou jurado, que ndo precisa de conhecimento juridico para desempenhar sua fungdo no
Tribunal do Juri, serviria como substituto do juiz profissional, que conhece as leis e a
jurisprudéncia e € — teoricamente — imparcial. Esse cidaddo comum determina a culpa do réu,

usando seu senso subjetivo de justica.

Esse direito ao julgamento pelos pares, estabelecido pela Magna Carta pela primeira vez
em 1215, foi consolidado principalmente nos Estados Unidos. Ao longo da historia, este
principio visou garantir que o réu fosse julgado ndo apenas por seus “iguais”, mas
principalmente por pessoas de sua prépria comunidade. Nesse contexto, a Suprema Corte
definiu os "pares" como as pessoas proximas ao réu, tais como seus colegas, vizinhos e

aquelas com um status legal semelhante na sociedade®.

1 VASCONCELLOS, Vinicius; GALICIA, Caique. Tribunal do Jari na justica criminal brasileira: criticas e
propostas de reforma para a restituigdo de sua funcdo de garantia no processo penal democratico. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII. Periddico da Pos-Graduacéo Stricto Sensu em Direito
Processual da UERJ. 2014, p. 904.

2 MEDEIROS, Regina Célia Rizzon Borges de. Processo decisorio no Tribunal do Jari: Influéncias psicoldgicas.
Revista Da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, n° 20 (abril). Porto Alegre:118-46, 2018, p. 123.
$ HENDLER, Edmundo. El juicio por jurados. Significados, genealogias, incognitas. Buenos Aires: Del

Puerto, 2006, p. 13.

4 BARBER, Jeremy W. The Jury is still out: The Role of Jury Science in the Modern American Courtroom. In
American Criminal Law Review. n. 31, 1994, p. 1228.
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Mais de 90% dos julgamentos realizados pelo jari sdo feitos nos Estados Unidos, que
tém uma longa tradicdo de julgamento popular. Embora o sistema de justica brasileiro tenha
raizes na civil law, o procedimento brasileiro de julgamento no Tribunal do Juri se inspira no
modelo norte-americano. Destarte, a estrutura do procedimento mostra uma conexdo com o
sistema de common law para julgamentos populares®, apesar de o sistema brasileiro néo ter

incorporado a etapa de deliberagcdo do modelo estadunidense.

Concernente aos Estados Unidos, a Sexta Emenda de 1791 garantiu a todos os réus
criminais federais o direito de serem julgados por um jari imparcial do estado e do distrito
onde o crime foi cometido. A garantia se estabeleceu como um compromisso profundo com a
imparcialidade e a participacdo da comunidade na administracdo da justica. A Constituicdo
dos Estados Unidos, em sua versdo original de 1789, antes da promulgacédo da Sexta Emenda,
ja havia determinado que o julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment,
seria feito por jari. Insta salientar que o direito ao julgamento popular em casos criminais

estava entre os poucos direitos individuais claramente mencionados no documento®.

Antes mesmo da independéncia dos Estados Unidos, a Declaracdo de Direitos do
Primeiro Congresso Continental de 1774 também ja havia garantido o direito ao julgamento
por um jari popular. Doze Estados que ja haviam promulgado constituicdes escritas, que
antecederam a Convencdo Constitucional, declararam o direito ao “julgamento pelo povo”
como pilar de seus sistemas penais, sendo esta a Unica garantia individual em comum entre

elas’.

A protecdo do julgamento por jari ainda foi ponto de concordancia entre federalistas e

anti-federalistas durante a Convencdo Constitucional. Embora houvesse divergéncias de

5 Segundo Kant de Lima: “Esse viés, associado a muitos outros, permite inferir que a referéncia comparativa de
Geertz, quando se refere a sensibilidade juridica ocidental, reside na sua vertente da common law, em especial
na versao dos EUA. N&o € outra a razdo de sua discussao sobre as relagdes entre fato e lei, fact e law, possivel
apenas nas tradicfes em que os processos adversarios de argumentacédo, de inclusdo e exclusdo de evidéncias
(ex-clusionary rules), de direct examination ou examination-in-chief e cross-examination, definem judicialmente
guais sao os facts em litigio, consensualizando-o0s, como ele faz quando interpreta o caso Regregg. As evidences
sdo consensuais, a sua credibilidade é que é discutivel: essa credibilidade, apds seu teste nos rituais de
examination, transforma-as em fatos e, posteriormente, em provas que o juiz declara para o conhecimento dos
jurados, antes de se retirarem para a sua deliberagéo.” (LIMA, Roberto de Kant. Sensibilidades juridicas, saber
e poder: bases culturais de alguns aspectos do direito brasileiro em uma perspectiva comparada. In: Anuério
Antropolégico/2009 — 2, Rio de Janeiro: UFF, 2010: 25-51, p.31).

® ALSCHULER, Albert; DEISS, Andrew G. A Brief History of the Criminal Jury in the United States. 61
University of Chicago Law Review 867 (1994), p. 869/870.

7 1dem p. 870.
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opinido sobre a precisdo do julgamento, tanto os defensores quanto os criticos da Convencéo
concordavam sobre sua importancia, seja, para 0os primeiros, como salvaguarda da liberdade,
ou, para os segundos, como corolario de um governo livre. Essa visdo reflete a reveréncia e a
confianca depositada no julgamento por jari como um instrumento vital para a protecdo dos

direitos individuais e a preservagao da justica imparcial.

Devido o papel que os jaris desempenharam na resisténcia a autoridade inglesa antes da
Revolucdo Americana, o modelo de julgamento teve o apoio incondicional dos legisladores.
O caso do impressor de Nova York John Peter Zenger é um exemplo significativo da
resisténcia colonial. Ele foi julgado por acusacBes de calUnia sediciosa e absolvido quatro

décadas antes da criacdo da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos.

N&o foi o Unico caso. Antes da Revolugdo, os grandes e pequenos juris das coldnias
americanas, que detinham as funcOes, respectivamente, de acusar e julgar, praticamente
invalidaram a lei de calunia sediciosa. Enquanto centenas de réus foram condenados por este
crime na Inglaterra nos séculos XVII e XVIII, nas coldnias americanas houve apenas duas
condenac6es durante todo o periodo colonial, demonstrando a reluténcia dos juris em acusar
e/lou condenar. Além disso, os juris dificultavam a aplicacdo de outras leis inglesas nas
coldnias. Essa resisténcia popular exonerava e escusava aqueles que se insurgiam a politica
colonial inglesa, como também perseguia aqueles que a aplicavam. Como tentativa de frear a
revolta, os ingleses permitiram que os oficiais militares ingleses acusados de crimes fossem
julgados na Inglaterra para ndo serem julgados nas col6nias americanas®. Isso demonstra o
carater revolucionario e a real vontade do povo contra o Estado soberano, na qual a lei

positivada se submeteu aos cidadaos.

Para Thomas Jefferson, o juri desempenhava um papel ainda mais importante na
democracia do que a eleicdo popular dos legisladores. Alexis de Tocqueville caracterizou o
juri americano como um modelo de soberania do povo e o chamou de “escola livre”, na qual
os cidaddos aprendem seus direitos. Ele enfatizou que, como institui¢cGes politicas essenciais
para a democracia e a justica, 0s jdris garantem a prevaléncia da maioria e ensinam principios

de equidade na pratica®.

8 ALSCHULER; DEISS op cit., p. 871/875.
% ldem, p. 876/877.
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1.1 Origem

Embora a Magna Carta seja considerada 0 marco historico para a positivacao do juri na
sua forma atual, o julgamento pelo povo ja existia antes disso. Por exemplo, na Palestina,
crimes que exigiam a pena de morte eram julgados por um tribunal composto por lideres
religiosos e chefes de familia. Da mesma forma, na Grécia antiga, havia o Tribunal de
Heliastas e os Eforos em Esparta, composto por cidaddos das Polis Gregas, com competéncias
semelhantes aos modelos atuais'®. No entanto, a teoria mais aceita defende que o juri teve
inicio na segunda metade do século XII, durante o reinado de Henrique Il na antiga Inglaterra.
Na época, sua competéncia era civel, adquirindo competéncia criminal apenas em um periodo

posteriort!,

Apo0s a Revolucao Francesa em 1789, o juri foi estabelecido na Franca para combater os
costumes do antigo regime monarquico. O julgamento popular, na época, foi visto como justo
e imparcial, produzido pelo povo sem a interferéncia de magistrados corruptos ligados aos

interesses do soberano.2.

A verdadeira expansdo do jari ocorreu ap6s 1789, com a populariza¢do do Tribunal do
Juri na Europa Continental. Esse periodo foi marcado pelo governo absolutista de Luis XIV
na Franga, em que o monarca dissolveu o Conselho de Estado e os érgédos judiciarios com o
fim de centralizar o poder na figura do soberano, de forma que todas as decisdes seriam
determinadas pelo Tribunal do Rei'. Isso gerou revoltas e resisténcia por parte da grande
massa, culminando na Revolugdo Francesa. Impulsionados pelos ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, o povo francés instituiu o Tribunal do Juri como um simbolo de

igualdade e democracia, influenciando sua adogdo por outras na¢des ocidentais,

Nos Estados Unidos, a 62 Emenda passou a prever o julgamento pelo Tribunal Popular.

Com a independéncia do pais e a aprovacdo da Constitui¢do, todos os crimes, exceto os de

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jdri. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 41.

11 RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari, Visdo Linguistica, Historica, Social e Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 43.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
1192/1193.

13 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e do Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
201.

14 NUCCI, 2014, p. 42.
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responsabilidade, passaram a ser julgados pelo Tribunal do Juri. Entretanto, devido a
independéncia dos Estados e a falta de especificacfes sobre a forma desses julgamentos, cada
um deles poderia regulamentar seu préprio julgamento pelo jari, desde que nao violassem 0s

direitos fundamentais garantidos pela constituicio e suas emendas®.

O jari norte-americano comumente funcionava como um 6rgéo de autoinformacao dos
cidadaos locais. Os habitantes da cidade que integravam o juari buscavam, por conta propria,
determinar a responsabilidade por roubos, homicidios etc., com base nas informacdes que
chegavam ao seu conhecimento, ndo havendo uma limitacdo para a sua cognicdo. Observa-se
ai um perigoso problema em relacdo ao julgamento pelo povo: ndo ha filtros. Evidéncias de
“ouvir dizer”, que hoje sdo rejeitadas no sistema estadunidense, determinaram inumeros
julgamentos do Tribunal Popular. Chega a ser impossivel estimar quantas “fofocas” podem ter

literalmente matado ou salvado alguém.

Ao longo dos séculos, o sistema passa a assumir uma funcéo executoria. Originalmente,
os jurados ouviam principalmente o que a acusacdo achava que deveriam ouvir, ja que o réu
ndo tinha advogado e sua capacidade de participacdo era minima. Posteriormente, o réu foi
autorizado a participar das sessdes e, mais tarde, dar testemunho, embora ndo sob juramento.
No final do século XVII, tanto o réu quanto as testemunhas podiam ser representados por um
advogado. Durante esse periodo, o jari ganhou importancia nas colénias americanas, em
grande parte devido a casos célebres nos quais o juri foi visto como um baluarte das
liberdades civis, ao se recusar a condenar réus em julgamentos que hoje consideramos como
julgamentos politicos'®. Assim, foi consagrado como garantia constitucional, de modo que os
Estados ndo podem diminuir a incidéncia do Tribunal do Juri frente a um acusado, a menos

que o préprio solicite o julgamento por um juiz singular.

A historia do juri demonstra que o instituto foi engendrado como vontade dos cidad&os
de querer ditar como funcionariam suas proprias leis, tornando obsoletas aquelas que eles nao
viam sentido, pois, apesar de formais, eram limitadas pela vontade popular, ndo gerando
condenagfes. O inverso também é verdadeiro. O jari era utilizado como forma de

manifestacdo dos colonos que, ao se revoltarem contra os colonizadores, utilizavam o

15 |dem p. 57.
16 | EMPERT, Richard. The American Jury System: a synthetic overview. Chicago-Kent Law Review. V. 90,
2015, p. 825/826.
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Tribunal para “castigar” quem estava do lado do “reino”. Mostra-se ai 0 carater politico.

Muitos julgamentos ndo tinham a ver com os fatos apurados, mas com a pessoa julgada.

1.2 Insercdo no ordenamento juridico brasileiro

O Decreto Imperial de 18 de junho de 1822 instituiu o Tribunal do Jari no Brasil para
julgar os delitos de imprensal’. Naquela época, o juri era composto por 24 juizes de fato,
escolhidos entre aqueles que eram considerados "bons, honrados, inteligentes e patriotas”, dos
quais 16 jurados poderiam ser recusados, deixando os 8 restantes para julgar a acusacdo?®. A
instituicdo foi estabelecida antes mesmo da independéncia do Brasil, refletindo a

disseminac&o das instituicdes juridicas europeias nas colonias®®.

Com o advento da independéncia em 1822, o Brasil se tornou um Estado soberano,
porém sem legislacdo propria, o que resultou na aplicacdo das leis portuguesas que nédo
conflitassem com as brasileiras até que estas fossem consistentes. Dentro desse contexto
incerto, nasceu a primeira Constituicdo Brasileira, em 1824, imposta por D. Pedro I, que
representava uma minoria branca e mestica que podia votar e participar da vida politica®®. O
Tribunal do Jari teve sua competéncia ampliada para julgar ndo s6 os crimes de imprensa,
mas também causas civeis e penais, desde que determinados por lei — que por diversas vezes
excluiu e incluiu crimes na competéncia do jari?. Dessa forma, o texto constitucional
apresentava o Poder Judicial como resultado da juncdo de jurados, que decidiam acerca dos

fatos, e juizes, que aplicavam as leis?.

" PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal — 25. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2021, p. 900.

18 BRASIL.  Decreto  Imperial de 18 de junho de  1822.  Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-
2.htm#:~:text=DECRET0%20DE%2018%20DE%20JUNHO,abusos%20de%?20liberdade%20de%20imprensa.
Acesso em: 11 de abril de 2024.

19 Nucci, inspirado por Santi Romano, aduz que a instituicdo do jlri no Brasil antes da independéncia foi um
exemplo do fenémeno de transmigracéo do direito. Esse fendmeno ocorre quando as ideias e leis de um pais se
transferem para outras nacbes. O fendmeno era comum quando as nagdes eram colonizadas, em que eram
impostas as leis e ideias da nacdo colonizadora, bem como pela propria e inata “contagiosidade do direito".
NUCCI, 2020, p. 1193.

2 RANGEL, 2012, p. 70.

2L NUCCI, 2020, p. 1193.

22 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A Dimensdo Epistémica do Juizo por Jurados: perspectivas para a
racionalizacdo das decisGes do juri a partir dos fundamentos da concepcao racionalista da prova. 2017. 506 f.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2017, p. 359.
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O instituto foi regulamentado pela Lei de 20 de setembro de 1830, que importou o
modelo inglés de duplo grupo de jurados: o grande jari, composto por 23 membros que
faziam o juizo de admissibilidade da acusacdo, e o pequeno jari, formado por 12 jurados que
julgavam os fatos; também pelo Codigo de Processo Criminal do Império de 1832, que impds
a necessidade de apenas eleitores, que representavam uma restrita parcela de pessoas
pertencentes a elite, serem jurados, destoando dos réus, que eram majoritariamente de classes
mais baixas, de modo a descaracterizar totalmente o sentido do “julgamento pelos pares”.
Nardelli pontua, contudo, que ha defensores de que o formato estabelecido era o mais
democratico que existiu no Brasil, levando-se em consideracdo os desafios sociais da
sociedade escravocrata, pois 0 povo ndo apenas decidia o veredicto final, que era decidido em
consenso pelos membros do grupo julgador, mas também avaliava a suficiéncia da acusacéo.
Entretanto, o grande juri foi extinto pela Lei 261 de dezembro de 1841, transferindo a

formacao da culpa e a sentenca de prondncia para autoridades policiais e juizes municipais.

Mostra-se, nesse primeiro momento, uma grande disparidade do principio do
julgamento popular. Primeiramente, a vontade do Estado soberano permanecia atuante ao
escolher constantemente o que poderia ou ndo ser competéncia do jari. Assim, os jurados
julgavam quem ou o que o Estado queria que fosse julgado. Adiante, em que pese 0S
julgadores ndo serem juizes, de certo ndo representavam o povo, muito menos sentenciavam
seus pares. A maior parte da populacdo que era julgada ndo cumpria 0s requisitos para ser

jurada, demonstrando clara manutencdo da dominancia de classes.

O Tribunal do Jari foi mantido no Brasil com a Proclamacdo da Republica em 1889, e,
em seguida, foi criado o jari federal, estabelecido pelo Decreto 848 de 1890. Com influéncia
da Constituicdo americana, o jari foi formalizado na Constituicdo Republicana de 1891 entre
os direitos e garantias individuais (art. 72, 8 31, da Secédo Il, do Titulo 1V), o que gerou
controvérsias e foi fervorosamente defendido por Rui Barbosa?*, que confiava no modelo de
Tribunal Popular norte-americano. Para o jurista, a expressao constitucional ndo deveria

suportar modificagdes em sua esséncia?®.

23 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A Dimenséo Epistémica do Juizo por Jurados: perspectivas para a
racionalizacdo das decisGes do jari a partir dos fundamentos da concepgdo racionalista da prova... cit., p.
359/360.

24 NUCCI, 2020, p. 1193.

%5 NARDELLLI, op cit., p. 360.
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A Constituicdo de 1934, todavia, reincorporou o juri no capitulo referente ao Poder
Judiciario (art. 72), retirando-o da declaracdo de direitos do cidaddo. Posteriormente, a
Constituicao de 1937 excluiu qualquer previsao atinente ao instituto, levantando debates sobre
a possibilidade de sua extin¢do, o que ficou conhecido como o ataque mais violento ao
Tribunal do Jari Brasileiro desde a sua concepcgéo, e sendo um aparente plano de Vargas para
difundir ainda mais o poder moderador?- Um ano depois, com o Decreto-Lei 167 de janeiro
de 1938, o juri foi novamente legislado, porém com a eliminacao da soberania dos veredictos,
principio que impede a modificacdo da decisdo popular por parte do Tribunal. De acordo com
0 art. 96 do Decreto, o julgamento poderia ser objeto de apelacdo quanto ao mérito, se
houvesse injustica ou divergéncia com as provas dos autos, ficando a cargo do Tribunal

Recursal dar uma decisdo diversa?’.

Como aparente bandeira contra o autoritarismo, a Constituicdo de 1946 reintegrou o
Tribunal do Juri ao texto constitucional. Mais do que isso, a Carta o incluiu novamente ao
capitulo dos direitos e garantias individuais. Contudo, o movimento apenas foi realizado
devido a pressdo do coronelismo, em razdo do interesse em manter um 6rgdo judiciario que
pudesse absolver os aliados dos coronéis®®. Percebe-se que, mais uma vez, o Tribunal Popular
foi utilizado como ferramenta para manter as hierarquias e dominancias de classe. Ademais,
estabeleceu-se a composicdo por nimero impar de membros, o sigilo das votacdes, a
plenitude de defesa, a competéncia para crimes dolosos contra a vida, de acordo com o art.

141, § 28, daquela Constituicdo, além de prever o retorno da soberania dos veredictos?°.

O juri foi mantido no capitulo dos direitos e garantias individuais na Constituicdo de
1967 (art. 150, § 18) e na Emenda Constitucional de 1969 (art. 153, § 18), mas, quanto a
ultima, limitou sua autoridade ao julgamento de crimes dolosos contra a vida, omitindo-se
quanto a soberania dos veredictos, o sigilo das votacdes e a plenitude de defesa®. Apesar
disso, o entendimento jurisdicional predominante foi de que o juri ndo poderia existir sem sua

soberania, mantendo assim as disposi¢des previstas no Codigo de Processo Penal®!.

% FERREIRA JUNIOR, José Carlos Macedo de Pinto. O Instituto democratico do Tribunal do Jari: Uma visdo
histérica no ambito das constitui¢bes brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faciplac, Brasilia, ano 7, n° 7,
set. 2014, p. 182.

2 NARDELLI, op cit., p. 361.

28 NUCCI, 2020, p. 1193/1194.

2 NARDELLI, op cit., p. 361.

%0 NUCCI, 2020, p. 1194.

31 NARDELLI, op cit., p. 361.
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Com a promulgacéao da Constituicdo de 1988 e sua redemocratizacdo, o Tribunal do Juri
se fixou no capitulo dos direitos e garantias individuais, retomando os principios do texto de
1946: soberania dos veredictos, sigilo das votagdes e plenitude de defesa (art. 5°, XXXVIII),
tornando o jari uma clausula pétrea, impossivel de edicdo nem sequer atraves de emenda
constitucional tendente a aboli-lo. Entretanto, o instituto ndo incorporou 0S mecanismos
democréaticos presentes ja incrementados outrora, notadamente o controle popular sobre a
acusacdo, a discussdo e 0 consenso entre os jurados e a composicdo de um conselho de
sentenca com um numero maior de membros. Ao contrario, foram as medidas que suprimiram
o carater soberano do povo frente ao Tribunal do Juri que continuaram a reger, como a
incomunicabilidade entre os jurados, a reducdo de membros e a manutencdo de um ndmero
impar de julgadores leigos, e a transferéncia da decisdo sobre a admissibilidade dos casos para

juizes togados®2.

Além disso, apesar das garantias da Constituicdo de 1988, o atual Codigo de Processo
Penal ainda carrega influéncias autoritarias, importadas da legislacdo italiana do periodo
fascista. Questdes relevantes que abrem controvérsias sobre 0 modelo de julgamento popular
atual é a previsdo constitucional de que todos os atos decisorios emanados pelo Poder
Judiciario devem ter sua motivacdo publicada (art. 93, 1X), que contrasta com o sistema de
decisdo dos jurados, que ndo precisam (e nem podem) explicar sua decisdo; e as criticas
referentes a legitimidade dos conselhos de sentenca, devido aos critérios de selecdo dos
jurados, que podem néo refletir de forma representativa a diversidade social econémica e
profissional da sociedade, o que expde a perigo a efetiva imparcialidade dos julgamentos
realizados pelo juri, haja vista as decisGes dos jurados serem tomadas de acordo com o
préprio senso de justica deles, que pode ter sido formado com base em uma realidade

econbmica e sociocultural dissonante da populacdo em geral.

1.3 Principios constitucionais

Como mencionado alhures, o artigo 5°, inciso XXXVIII, da Constituicdo Federal de
1988, consagra quatro principios fundamentais frente ao Tribunal do Juri: plenitude de defesa,
que serviria para garantir ao réu todas as oportunidades para se defender adequadamente;

sigilo das votagdes, que protegeria a integridade das deliberagdes dos jurados ao evitar a

32 |dem p. 362.
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influéncia externa em suas decisdes; soberania dos veredictos, que confere carater definitivo
as decisdes do juri, respeitando a vontade popular expressa no julgamento; e competéncia
para o julgamento de crimes dolosos contra a vida, que delimita a atuacdo do juri aos casos
mais graves, em que ha suspeita de dolo de um acusado em violar o bem juridico da vida

humana. A seguir, seréo todos esmiucados.

1.3.1 Plenitude da Defesa

Conforme disposto no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea a, da Constituicdo Federal, o
objetivo do Tribunal do Juri é garantir ao réu ndo apenas uma defesa ampla, mas também uma
defesa completa, proxima do incondicional. E importante ressaltar que a Constitui¢do, em seu
artigo 5°, inciso LV, garante a ampla defesa a todos os acusados, sejam eles julgados por
juizes togados ou leigos. No entanto, aos acusados e julgados especificamente pelo Tribunal
do Juri, é assegurada a plenitude de defesa, em que “pleno” refere-se a algo absoluto ou
perfeito, estando acima de “amplo” (grande, vasto)*.

Dessa forma, é garantido que a defesa atue de forma completa, podendo utilizar-se de
argumentos extrajuridicos (sociais, culturais, sentimentais etc.), como razées humanitarios e
pedido de cleméncia. 1sso ocorre porque as decisdes sdo tomadas pela intima conviccao dos
jurados, que julgam o acusado, absolvendo-o ou condenando-o, sem a necessidade de

fundamentar sua decisao.

A defesa também goza das particularidades do procedimento especial dispostas na
legislacdo processual penal, como o direito de fazer recusas imotivadas de jurados em nimero
equivalente ao do acusador, a proibicdo do uso do siléncio do acusado em seu desfavor
durante os debates, e o controle de qualidade da defesa pelo Juiz-Presidente, que, caso

considerar o réu indefeso, pode dissolver o Conselho de Sentenca e constituir novo defensor.

1.3.2 Sigilo das Votacoes

3 NUCCI, 2020, p. 155.

3 VALE, lonilton Pereira do; SANTOS, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jari no Contexto dos Direitos
Humanos: Andlise da instituicdo a luz das convengdes internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 140/143.
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O sigilo das votagdes, previsto no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea b, da Constitui¢do
Federal, estabelece que os jurados devam proferir suas decisdes em uma sala especial,
assegurando-lhes tranquilidade e tempo para reflexdo. Durante essa votagédo, que ocorre sob a
presidéncia do juiz togado, estdo presentes apenas o0s operadores de direito e funcionarios da
Justica, para que ndo haja qualquer pressdo do réu ou do publico presente no plenario®. Os
votos sdo secretos ndo apenas em relacdo ao “publico de fora”, mas também a todos que se

encontram na sala especial, inclusive aos outros proprios jurados.

Esta caracteristica € uma das poucas que diverge do modelo anglo-americano, em que
todos os integrantes do Conselho de Sentenca participam ativamente na construgédo do
veredicto final*®, afinal, precisam chegar a um veredicto consensual, em regra. A Lei
11.689/2008 reforcou essa privacidade ao eliminar a necessidade de divulgar a contagem final

de todos os votos, intensificando a prote¢éo ao sigilo das deliberagdes.

Segundo Paulo Rangel, ha diferencas cruciais entre sigilo e incomunicabilidade.
Enquanto o sigilo visa evitar intimidaces e permitir a livre expressdo dos jurados, a
incomunicabilidade impede a exteriorizacdo de pensamentos que poderiam comprometer a

imparcialidade de um juiz leigo®.

Dessa forma, ha de se fazer uma critica ao modelo. Um debate anterior ao momento da
decisdo, proposto por alguns estudiosos do Tribunal Popular para a alteracdo do modelo
institucional, traria enriquecimento as deliberacBes — seja ao abrir espaco para escutar
diferentes interpretacfes ou relembrar elementos esquecidos —, uma vez que um julgamento
racional e critico s6 é possivel quando outros pontos de vista sio considerados®®, o que
evitaria possiveis decisdes enviesadas ou que ndo passaram por um devido filtro sob aspectos
mais amplos, mas sim tomadas a partir atalhos cognitivos desenvolvidos para tomar decisdes

mais rapidas e confortaveis em um cendrio de extremas nuances.

% NUCCI, 2020, p. 176.

36 PACELLLI, op cit., p. 900.

3" RANGEL, Paulo. A inconstitucionalidade da incomunicabilidade do conselho de sentenca no tribunal do jri
brasileiro. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Federal
do Parand, Curitiba, p. 88.

% ARAUJO, Nadia de; ALMEIDA, Ricardo R. O Tribunal do Jari nos Estados Unidos — sua evolugéo historica e
algumas reflexdes sobre seu estado atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 4, n. 15, p.
200/2186, jul.-set./1996, p. 214.
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No segundo capitulo sera mostrado como é importante incluir todos os argumentos
possiveis em uma deliberacdo, principalmente para ndo se cair no erro de achar que uma
resposta instintiva tem realmente mais base do que ela aparenta. Além disso, o debate valoriza
as opinides minoritarias, que, embora possam ser ignoradas pela maioria dos votos no sistema

atual, podem ter um impacto na decisao final®°.

Isso em nada violaria o principio do sigilo, pois 0 momento da votacdo ndo perderia seu
carater privativo e a escolha do jurado ndo seria divulgada. Na anélise de direito comparado,
percebe-se que as deliberacbes em conjunto sdo marcas dos tribunais populares de outros
ordenamentos, em que o debate antecedente a votacdo comp®de o0 processo decisorio. Reprisa-
se que no Tribunal do Juri dos Estados Unidos — 0 mais atuante do mundo — os jurados devem
se reunir, também em uma sala secreta, para discutir provas e teses, €, com isso, chegar a um
veredicto, em regra, unanime. Na Espanha, os jurados também sdo guiados a uma sala
especial, contudo, antes da decisdo individual, inicia-se uma fase de debates entre os

julgadores, sendo vedada qualquer divulgacdo acerca do que acontece dentro do recinto®C.

1.3.3 Soberania dos veredictos

A decisdo final do Tribunal do Jari ndo pode ser alterada pelo juiz togado, Tribunal ou
Corte Recursal quanto ao mérito, de acordo com o artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea c, da
Constituicdo Federal. Admite-se, contudo, o duplo grau de jurisdicdo, porém, em caso de
eventual provimento da apelacdo, havera outro julgamento, em que o Tribunal Popular,
composto por jurados diferentes daqueles que julgaram anteriormente, decidird. A
nomenclatura advém justamente desse poder jurisdicional. Ser soberano significa ter o

controle absoluto, o nivel mais alto de autoridade®*.

E facil encontrar marcos historicos nos quais a soberania foi determinante para evitar ou
anular determinagfes e previsfes legais. Um exemplo na historia do jdri estadunidense é o
Caso Bushell, em que William Penn e William Mead foram julgados por pregar para uma
assembleia ilegalmente grande de cidaddos de Londres. Os jurados deram um veredicto de

inocéncia, apesar de as evidéncias apoiarem fortemente as acusacfes. Indignado, o juiz

39 VELASCO, Pilar de Paul. El Tribunal del Jurado desde la psicologia social. Madrid: Siglo XXI, 1995, p. 102.
40 \VASCONCELLOS; GALICIA. op cit., p. 917.
41 NUCCI, 2020, p. 178.
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ordenou que os membros do Conselho de Sentenca fossem presos por conta da deciséo.
Edward Bushell, um dos jurados presos, impetrou um habeas corpus no Tribunal de
Apelagdes, arguindo que os jurados ndo poderiam ser presos por dar um veredicto que
desagradasse o Tribunal. John Vaughn, juiz-chefe do Tribunal, aderiu a sua tese e aduziu que
0 juri deve ser livre de qualquer ameaca das cortes de justica e independente nas suas

decisbes*.

Mesmo que um veredicto seja contrario a evidéncia produzida no tribunal, John Vaughn
concluiu que um juiz nunca poderia saber quais provas o juri poderia ter desvendado por
conta propria. No final do Século XVII, isso era apenas uma fic¢do, contudo foi o que
estabeleceu o principio duradouro de que, em casos criminais, a absolvicdo pelo jari é
definitiva, independentemente de qudo forte o caso parecesse para um juiz ou qualquer
observador imparcial. Visando uma protecdo do cidadao frente ao poder do Estado, Nancy
Marder acredita que nem em julgamentos considerados politicos, nos quais a decisdo é
meramente politico-ideoldgica, se pode considerar necessaria a anulacdo de um juri. Isso
porque a absolvicdo de um réu nao significaria a extingdo de uma lei, mas poderia evidenciar
que uma acusacdo foi infundada. Assim, independente da motivacdo (politica ou nédo), o
veredicto pode se mostrar consequéncia de um possivel excesso de controle e alcance estatal,

que estaria suprimindo os direitos individuais ou vontade do povo®.

Apesar de ser um instrumento teoricamente protetor contra abusos e arbitrariedades por
parte do Estado, no Brasil, questiondvel é a forma como a decisdo de cada jurado resulta no
veredicto (soberano) do caso. As decisfes do Tribunal do Juri Brasileiro sdo formadas através
de um Conselho de Sentenca, composto por sete jurados (art. 477 do Cddigo de Processo
Penal), em que o veredicto final serd determinado por maioria simples de votos (artigo 489 do
mesmo diploma legal). Diante desse cenario, percebe-se o problema quanto ao principio da
presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo, tendo em vista a possibilidade de condenac6es
ndo unanimes, como, por exemplo, em votacBes que terminam quatro a trés a favor da

acusacao, isto é, 57,14% de convicgdo®.

42 | EMPERT, op cit., p. 826.

4 MARDER, 1999 apud LEMPERT op cit, p. 830.

4 \VASCONCELLOS, Vinicius; GALICIA, Caique. Tribunal do Juri na j ustica criminal brasileira: criticas e
propostas de reforma para a restituicdo de sua funcéo de garantia no processo penal democratico... cit, p. 919.
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Esse nimero tdo baixo demonstra que, na verdade, houve ddvidas por parte do
Conselho de Sentenca acerca da punibilidade do réu. Segundo os ditames e principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro, se existe divida, deve o réu ser absolvido. Uma
sentenca condenatoria requer prova sélida e um alto grau de probabilidade, o que ndo é

compativel com uma convicgao de pouco mais que 50%.

Remetendo-se mais uma vez ao direito comparado, na Espanha sdo necessarios sete
votos contrarios ao réu do total de nove jurados votantes, em contrapartida, cinco favoraveis
para que ele seja absolvido®, o que demonstra uma forma de tentar incorporar o in dubio pro
reo no julgamento popular. Na Franga, onde existe um modelo de escabinato com nove
julgadores em primeira instancia e doze em sede recursal, sdo necessarios, respectivamente,

seis ou 0ito votos para a condenagio*®.

O jari estadunidense, por outro lado, possui como modelo classico o anglo-saxdo, que
prevé a obrigatoriedade de unanimidade entre os jurados. No entanto, como dito
anteriormente, a autonomia legislativa dos Estados e da Federacdo possibilitou diferentes
regulamentacdes para o jari, e, gradualmente, a Suprema Corte Norte-americana relativizou
essa exigéncia. Destarte, em casos como Apodaca v. Oregon e Johnson v. Lousiana, foram
admitidas decisbes por maioria, mas, em regra, prevalece o entendimento pela obrigacdo da

unanimidade. N&o havendo consenso, faz-se necessario um novo juri®’.

Por outro lado, em casos de condenacgdo injusta que se enquadrem nas hipoteses de
revisdo criminal previstas no artigo 621 do Codigo de Processo Penal®®, é permitida a reviso
da coisa julgada, hipotese em que a soberania dos veredictos ndo é absoluta. Ao julgar a
revisao, o Tribunal pode absolver imediatamente o acusado sem a necessidade de instituir um
novo Conselho de Sentenca. A revisdo criminal é uma garantia individual implicita que ndo

pode ser substituida por outra garantia explicita, pois no conflito entre principios, aquele que

4% ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho procesal penal. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 323.

46 Journal officiel de la République frangaise (JORF). Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_Ic/LEGITEXT000006071154. Acesso em 12 de abril de 2024.

47T \VASCONCELLOS; GALICIA op cit, p. 920/921.

48 Isto é: quando a sentenca condenatéria viola a evidéncia dos autos ou a lei penal expressa; quando se baseia
em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; ou quando, apds a sentenga, surgem novas
evidéncias de que o condenado néo era culpado ou de circunstancias que justificam uma pena reduzida.
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corrige o erro judiciario e restitui o direito a liberdade ao acusado deve prevalecer*®. Néo se
entende, contudo, o0 porqué o mesmo argumento ndo pode ser utilizado para mitigar a intima
conviccdo, ja que a politica criminal atual j& incorporou o in dubio pro reo como mecanismo

de defesa contra as arbitrariedades (e erros) do judiciario.

1.3.4 Competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida

O artigo 5° Inciso XXXVIII, alinea d, da Constituicdo Federal, estabelece a
competéncia do Tribunal do Jari para julgar os crimes dolosos contra a vida, ou seja, aqueles
listados nos artigos 121, 122, 123, 124, 125, 126 e 127 do Codigo Penal, pois clama pela

participacdo popular para julgar o bem juridico mais importante do ordenamento: a vida.

Contudo, tal competéncia € minima, mas ndo e exclusiva, em razdo de inexistir qualquer
impedimento para que o legislador ordinario inclua outros delitos no rol dos crimes julgados
pelo jari®®. Atualmente, o Tribunal Popular ja julga outras infracdes penais, desde que estejam
conexas aos delitos dolosos contra a vida, de forma a poderem decidir sobre, por exemplo,

trafico de drogas, roubo, porte ilegal de armas etc®.

Por fim, sdo excluidos da competéncia os crimes que ndo se enquadram no rol dos
delitos dolosos contra a vida, ainda que a acdo do autor cause o Obito da vitima. Assim,
crimes como latrocinio ou estupro com resultado morte, em que o bem juridico predominante
ndo é a vida — mas, respectivamente, o patrimoénio e a dignidade sexual —, como também o
homicidio culposo, ndo sdo julgados pelo Tribunal do Jari, quando inexistir conexdo com

algum outro crime doloso contra a vida humana.
1.4 Procedimento
O legislador criou um rito escalonado para o procedimento do Tribunal do Jari, que

consiste em duas fases separadas: 0 juizo da acusagdo (judicium accusationis) e 0 juizo da

causa (judicium causae)®2. Na primeira etapa, a acusacio é apresentada ao juiz togado, que,

4 TACHY, Mayara Lima. Réus negros, jurados brancos: a condenagdo da raca no tribunal do jiri como
decorréncia da intima convicgdo — 1. ed. — Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2023, p. 104.

%0 NUCCI, 2020, p. 180/181.

1 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal — 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, Educagéo, 2020, p. 1243.

2 TACHY op cit., p. 79.
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por sua vez, deve fazer um filtro de admissibilidade para verificar se ha provas suficientes da
materialidade do delito e indicios suficientes de autoria. Se admitida nesse primeiro juizo, a
decisdo de admissibilidade (pronuncia) engendrara a segunda etapa do procedimento, em que

os fatos serdo apurados e decididos por um Tribunal Popular composto por sete jurados.

As listas desses jurados que compdem 0s grupos de sentenca das comarcas séo feitas de
acordo com o artigo 425 do Cdadigo de Processo Penal, que determina o nimero necessario de
membros. O Juiz Presidente do Tribunal do Jari escolhe os jurados de varias fontes diferentes,
que podem incluir autoridades locais, associacGes de classe e bairro, instituicdes de ensino,
universidades, sindicatos e reparticdes publicas ®. Assim, os jurados convocados e,
posteriormente, sorteados para compor o Conselho de Sentenca, sentenciardo o caso ao fim

dessa segunda fase.

1.4.1 12 fase: Juizo de Acusacao

A fase da instrucdo preliminar ou Juizo de Acusac¢do no Tribunal do Jari tem como
objetivo definir a competéncia do juizo, avaliando a existéncia provavel de um crime doloso
contra a vida®. Como a definicio da causa cabe aos juizes leigos, essa fase funciona apenas
para decidir se ha pressupostos processuais, condi¢cdes de acdo ou até um standard probatorio

minimo.

Dessa forma, se a Denlncia ou Queixa-crime ndo for rejeitada, o processo seguira 0s
moldes do procedimento ordinério até a decisdo que o considera apto ou ndo para o
julgamento popular®®. Essa decisio pode ser de absolvigdo sumaria, desclassificacéo,

improndncia ou prondncia.

A absolvicdo sumaria pode ocorrer nos casos em que ficar provada a inexisténcia do
fato; o réu ndo ser autor, coautor ou participe do crime; o fato ndo constituir infragdo penal,

ou se houver causa de isencdo da pena ou exclusdo do crime, exceto nos casos de

% MEDEIROS op cit., p. 123.

% PACELLI op cit., p. 904.

%5 citacdo do réu para apresentar resposta escrita em 10 dias; caso o réu citado pessoalmente ndo apresente a
resposta no prazo legal, o juiz nomeara um defensor para fazé-lo; manifestacdo da acusacdo sobre questBes
preliminares e juntada documentos em 5 dias; designacdo da audiéncia para produgdo de provas, apresentacdo de
alegac0es finais e prolacdo da decisao.
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inimputabilidade, que sdo passiveis de aplicacdo de medida de seguranga. Essa viabilidade
ocorreu no advento da Lei n° 11. 689/2008, que deu maiores poderes decisorios ao juiz
togado, inclusive o de encerrar a causa quando observar uma das hipOteses elencadas.
Anteriormente, a doutrina ja defendia que o magistrado pudesse absolver sumariamente o réu

se considerasse suficientemente provada a auséncia do fato ou a autoria diversa®®.

A desclassificacdo acontece quando, apds a instrucdo, o juiz interpreta que os fatos
narrados pelo Ministério Pablico ndo se tratam de crime doloso contra a vida. Apds a Lei n°
11.689/2008, ndo foi mais exigido a reabertura minima da instru¢do, como constava no art.
410 do Codigo de Processo Penal, dando, novamente, mais autonomia ao juizo de

admissibilidade do magistrado®’.

A impronuncia surge quando ndo sdo encontrados elementos probatdrios suficientes da
existéncia do fato ou da autoria. Do ponto de vista da classificacdo dos atos judiciais, é uma
decisédo interlocutdria mista, pois encerra o processo sem julgar a pretensdo punitiva, ou seja,
sem condenar ou absolver o acusado®. A diferenca entre a impronincia e a absolvi¢o
sumaria reside, basicamente, no fato de que a primeira ndo encontra provas suficientes e
apenas faz coisa julgada formal, permitindo a reabertura do processo caso surjam novas
evidéncias, ao passo que a segunda atesta a inexisténcia do crime ou certeza de ndo autoria

por parte do acusado, fazendo coisa julgada material.

Percebe-se que as substanciais mudancas que a Lei 11.689/2011 fez no procedimento
retirou um pouco do poder dos jurados e passou ao juiz. A mudanca é claramente uma
repressao a possiveis arbitrios cometidos pelo jari que, em caso de ndo haver um devido filtro,
com base no sistema acusatério, pode condenar alguém sem evidéncias concretas, utilizando-
se de intuicbes ou silogismos vagos, haja vista seu desconhecimento sobre principios

constitucionais e valoracgdo de provas.

A pronlncia emerge quando é confirmada a existéncia de provas em relacdo a
materialidade e evidéncias de elementos indicativos de autoria, ndo sendo necessario que o

juiz tenha convicgéo absoluta sobre esta, mas apenas uma alta probabilidade. Também se trata

6 PACELLI op cit., p. 908/909-915.
" |dem p. 911.
% |dem p. 914.
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de uma decisdo interlocutéria mista, pois encerra uma fase procedimental (o sumario da

culpa), cabendo interposicéo de recurso em sentido estrito (art. 581, IV, CPP)*.

A partir dessa decisdo, nasce a segunda fase do procedimento, na qual os autos serdo
julgados pelo Tribunal do Jdri. Para garantir a imparcialidade, a lei prevé que a decisdo de
prondncia, ao submeter sua matéria ao Conselho de Sentenga, seja conduzida da forma mais
simplificada e moderada possivel, sendo redigida de maneira “sobria, comedida, sem excessos
de adjetivagdo, sob pena de nulidade do ato decisorio”®, uma vez que as palavras do Juiz
Presidente tém um peso significativo para os jurados, ja que ele é visto como autoridade da
justica e figura mais imparcial®®. Espera-se, portanto, cuidado do magistrado ao pronunciar o

réu, restaurando o aspecto de repressio a linguagem abusiva pacificada na jurisprudéncia®.

O grau de convencimento necessario para que o magistrado pronuncie o acusado
também € uma questdo polémica. Nesse contexto, alguns juristas e operadores do direito
defendem que principio orientador deve ser o in dubio pro societate®, o que significa que a
duvida sobre a materialidade ou a autoria exigiria que a questdo fosse dirigida ao Tribunal do
Juri e, consequentemente, julgada pela sociedade. Defende-se, assim, que o juiz ndo pode

retirar o processo do jdri, seu juiz natural, sem a existéncia de provas solidas a favor do réu.

Aury Lopes Jr., em contraponto, defende que o preceito constitucional de soberania dos
veredictos ndo conflita com a presuncdo constitucional de inocéncia, portanto, apesar de
qualquer esforco argumentativo para credibilizar o in dubio pro societate com base na
soberania popular, tal principio ndo foi recepcionado pela Constituicdo. A soberania do jari
refere-se a competéncia e aos limites do poder de revisar suas decisdes, ndo devendo ser

usada para contrariar qualquer garantia fundamental®.

O Estado, e ndo o acusado é responsavel pela prova. Logo, havendo duvidas, indica que
0 Ministério Publico falhou em provar a acusa¢do quanto a autoria e materialidade, e essa

falha ndo pode ser corrigida prejudicando o acusado, principalmente em um sistema como o

% PACELLI op cit., p. 916/917-920.

60 |OPES JUNIOR op cit., p. 1251/1253.

61 NUCCI, 2011, p. 744.

62 NASSIF, Aramis. O Novo Jiri Brasileiro. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, p. 56.
8 NARDELLI op cit., p. 378.

64 |LOPES JUNIOR op cit., p. 1255.
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do jari, em que a intima convicgdo prevalece — ou seja, sendo desnecessario que, ao final, a
duvida tenha sido solucionada, uma vez que os jurados ndo precisam motivar a condenagao.
Dessa forma, a decisdo de pronuncia deve estar consubstanciada nas evidéncias de

materialidade e alta probabilidade de autoria®®.

Para Moraes Pitombo, a auséncia de provas para a condenacéo ndo importa em duvida,
mas em improcedéncia da acusagdo. Caso contrario, o que se tem na realidade ¢ um “in dubio
contra reum”. Dessa forma, “decidir a favor da sociedade” nada mais ¢ do que uma das

invencOes para atribuir um carater antigarantista ao Tribunal do Jari, em que

se 0 acusador ndo conseguiu comprovar o fato, constitutivo do direito afirmado,
posto que conflitante despontou a prova, entdo se soluciona a seu favor, por absurdo.
Ainda porque ndo provou ele o alegado, em face do acusado deve decidir-se contra o

Gltimo®s,

Portanto, em que pese ndo haver a mesma necessidade de solidez de uma decisdo
condenatoria, a pronuncia deve se basear em um standard probatorio mais robusto que a
decisdo de recebimento da denuncia, havendo certeza quanto a existéncia material do crime e

indicios fortes — e ndo suspeitas — atinentes a autoria®’.

1.4.2 22 fase: Juizo da Causa

Apdbs a prondncia, tanto a acusacdo quanto a defesa devem apresentar suas listas de
testemunhas, limitando-se ambas a cinco, que irdo depor no plenario. Devem indicar também
as provas que pretendem produzir e juntar documentos que considerem relevantes para o
julgamento. Como a decisdo serd emanada pelo Conselho de Sentenca, que até o inicio da
segunda fase jamais teve contato com qualquer evidéncia dos autos, as partes devem requerer
e juntar evidéncias capazes de convencer os jurados. Portanto, ndo apenas a prova
testemunhal, como qualquer outra evidéncia importante, ainda que ja tenha adentrado no

processo durante o juizo de admissibilidade, deve ser repetida®®.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal — 6. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002, p. 79

% PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Pronlncia in dubio pro societate. In: Revista da Escola Paulista da
Magistratura. Ano 4, n. 1, 2003, p. 11.

87 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 556.

8 PACELLI op cit., p. 921.
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Ato continuo, o Juiz Presidente procedera uma espécie de saneamento do processo, em
que resolvera acerca de eventuais irregularidades e apreciard os requerimentos das partes,
admitindo ou indeferindo provas que considerar irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.
Para Lopes Jr., trata-se de uma exigéncia problematica, pois atribui ao juiz um papel de filtro
probatdrio, subtraindo dos jurados — os verdadeiros destinatarios da prova — a oportunidade de
conhecer todas as evidéncias. No contexto do Tribunal do Jari, em que a decisdo é tomada
através da intima convicgéo, os jurados podem atribuir crédito a qualquer evidéncia, por mais
juridicamente contestavel que ela seja. Com isso, 0 que pode parecer irrelevante para o juiz,

pode ser crucial para os jurados®.

Ademais, é expressamente proibido que as partes facam referéncia a decisdo de
pronuncia e as decisfes posteriores que julgaram admissivel a acusacédo, sob pena de nulidade.
Essa medida visa evitar o uso da decisdo de pronudncia pelo acusador como um "argumento de
autoridade”. No entanto, o Cddigo de Processo Penal também determina que sejam entregues
aos jurados cépias da pronuncia e das decisdes subsequentes. A previsdo é contraditoria, pois
o0s jurados acabam tendo acesso a pronuncia, porém sem nem sequer receberem orientacdes
sobre o contetdo da decisdo, ficando a cargo do juiz presidente esclarecer apenas eventuais

davidas’®.

A composicdo do Tribunal do Juri engloba juiz togado, que atua como presidente, e
vinte e cinco jurados, sorteados dentre os alistados, dos quais sete serdo novamente sorteados
para constituirem o Conselho de Sentenca em cada sessdo de julgamento. Para a instalacdo
dos trabalhos, basta a presenca de pelo menos quinze jurados’ . A cada membro sorteado, 0
juiz 1é seu nome, permitindo a defesa e ao Ministério Pablico recusa-lo. Existem dois tipos de
recusa: a motivada, por razdes de suspeicdo, impedimento, incompatibilidade ou proibicéo,
sem limite numérico, cabendo ao juiz decidir de imediato sobre sua procedéncia; e a
imotivada, limitada a trés recusas por parte, sem necessidade de justificativa. No Brasil, ndo
h& entrevista com os jurados para que advogados e promotores possam tracar seu perfil social,
econémico ou psicoldgico, o que faz com que a recusa muitas vezes seja baseada apenas em

intuicBes’? ou esteredtipos.

69 |LOPES JUNIOR op cit., p. 1247/1248.
0 |dem p. 1253

"L PACELLI op cit., p. 926/927.

2 LOPES JUNIOR op cit., p. 1297/1298.
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Durante a sesséo plenéria, foi vedado o uso de algemas, apds o reconhecimento de que
tal pratica, mais do que em qualquer outro julgamento decidido por um juiz togado,
prejudicava profundamente a defesa. A imagem do réu algemado durante o julgamento
transmite aos juizes leigos uma impressao de culpa. “Entrar algemado, no mais das vezes, é 0

mesmo que entrar condenado””3.

Toda a prova deve ser produzida no proprio plenario, uma vez que a oralidade
prepondera na instrucdo criminal. Uma analise efetiva do caso sé acontece quando é possivel
sopesar as provas através das observacdes obtidas durante a sua producdo, de maneira que 0s
debates, as declaracdes e as sustenta¢des importam para além do seu conteido, pois assim nao
passariam de “escrituras mortas”, mas “com base na impressdo recebida”’*. Essa premissa é
tdo importante que, em caso de desclassificacdo em plenario para um crime diverso de um
delito doloso contra a vida, 0 juiz presidente terd a competéncia para julga-lo, em razdo de
aproveitar a instrucdo que ocorreu na sua presenca e ser, em razdo disso, o julgador mais
qualificado para sentenciar. Portanto, a oralidade no Tribunal do Juri serve ndo apenas para
garantir o contraditério, mas principalmente para assegurar o principio do juiz natural, que
nesse caso € o Conselho de Sentenca, que s6 sera efetivamente apto a julgar o mérito se puder

presenciar a producdo da prova.

Nesse sentido, a reforma trazida pela Lei 11.689/2008 estatuiu finalmente a moderagéo
da leitura de textos das pecas, permitindo-a apenas quanto as provas colhidas por carta
precatdria e as cautelares, antecipadas ou ndo repetiveis. No entanto, a lei ndo prevé o
desentranhamento dos demais elementos dos autos, de maneira que se difundiu erroneamente
o0 entendimento de que a restricdo se aplicaria somente ao requerimento das partes ao juiz para
ler as pecas durante a instrucdo, mas ndo impediria que a acusacdo e a defesa, durante os
debates, lessem quaisquer pecas constantes dos autos. Tal premissa corrompe 0 objetivo da
reforma, no qual a lei buscou fixar a oralidade. Segundo Nardelli, com apoio em Badaro,
entender pela impossibilidade de requerer a leitura os depoimentos, mas pela possibilidade de

ler os documentos, é sofismar’.

3 |dem p. 1301/1302.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed, Tradugdo de Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luis Flavio Gomes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 570/571

> NARDELLI op cit., p. 387.
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Ainda mais contraditorio é o ordenamento ndo se preocupar com os efeitos prejudiciais
da apresentacdo dos antecedentes criminais do acusado aos jurados, 0 que, assim como 0 uso
de algemas, pode reforcar uma visao preconceituosa sobre o réu e desviar a atencdo dos fatos
que serdo exclusivamente julgados, reforcando sentencas influenciadas em um atalho
cognitivo de esteredtipos. Igualmente criticAvel é a préatica de exibir aos jurados videos e
documentos contendo cobertura televisiva ou jornalistica sobre o delito, frequentemente
desprovidos de contetido informativo confiavel e contendo excesso de apelo emocional’®. Se a
influéncia da midia em casos de grande repercussao ja €, por si sO, capaz de corromper a
imparcialidade do jurado, que ja chega ao plendrio com a ancora criada pelas reportagens
(muitas vezes sensacionalista), ndo parece haver fundamento légico para o pacifico

entendimento no sentido de admitir essas provas em plenario.

O momento do veredicto ocorre quando os jurados respondem as perguntas, conhecidas
como quesito, formuladas objetivamente para serem respondidas com “sim” ou “ndo”. Apods
as respostas, os jurados depositam seus votos dentro da urna, mantendo o sigilo das votacdes.
Apenas questdes de fato podem ser quesitadas, excluindo-se conceitos juridicos como culpa,
dolo, consumacdo e tentativa. As perguntas devem ser formuladas em proposicdes
afirmativas, simples e distintas, para garantir clareza e precisdo, essenciais para a
compreensdo dos jurados, que teoricamente ndo possuem os conhecimentos técnico-juridicos.

Se a quesitacdo ndo seguir essas regras, o julgamento pode ser anulado.

A ordem dos quesitos é disposta na seguinte sequéncia: (i) sobre a materialidade do
fato: abrange a existéncia do fato dentro dos limites imputados ao acusado; (ii) sobre a
autoria, coautoria e a participacdo: a possibilidade de o réu ter sido autor, coautor ou participe
do fato criminoso; (iii) sobre a hipo6tese de o acusado ser absolvido: um quesito genérico, com
alto grau de abstracdo e subjetividade, ndo havendo necessidade de se apontar as teses que
levam a essa absolvicéo, haja vista a decisdo dos jurados nédo requerer fundamentacao; (iv) a
existéncia de causa de diminuigdo de pena; e (v) existéncia de circunstancia qualificadora ou
causa de aumento de pena reconhecidas na pronincia ou em decisdes posteriores:
circunstancias relacionadas ao tipo penal em que o acusado € incurso, devendo

necessariamente constar na dendincia ou ser incluidas por mutatio libelli’”.

6 |dem p. 394.
" PACELLI op cit., p. 929/933.
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Ao final, o Juiz Presidente retira da urna um voto de cada vez, de forma que basta a
decisdo por maioria simples para decidir acerca de um quesito. Nem sequer é necessario que
todos os votos sejam lidos, bastando conseguir quatro votos para encerrar uma das questdes
suscitadas. Ao fim, havendo veredicto condenatorio, cabera ao juiz presidente fazer a

dosimetria da pena.

1.5 Sistemas de valoracao de provas e decisao

No Tribunal do Juri, o modelo de valoragdo das provas e decisdo que encerra cada uma
das fases é regido sob um sistema diferente. Os juizes togados, em qualquer processo
criminal, devem tomar decisbes com base no livre convencimento motivado, ndo havendo
excecdo para o juiz que profere a decisdo de prondncia, ainda que esta seja uma decisao
interlocut6ria mista. Este sistema democratico confere ao julgador discricionariedade para
formar sua conviccdo, mas exige que ela seja baseada em provas, esperando-se certo controle

de sua consciéncia.

As decisdes dos juizes leigos, por outro lado, adota-se o sistema de valoragio de provas
baseado na intima convicgdo, em que os julgadores analisam as evidéncias e decidem com
base em sua intuicdo, sem a necessidade de explicar ou justificar a conclusio’®. Nesse
modelo, ndo ha limite sobre o que deve ensejar ou ndo uma condenacdo, de forma que os
jurados podem considerar provas que ndo estdo no processo ou que obtiveram de forma

privada, ainda que ilicitas.

Discorre-se minuciosamente, a seguir, sobre cada modelo.
1.5.1 Livre Convencimento Motivado

O modelo, adotado pelo art. 155 do Codigo de Processo Penal, permite que os juizes
construam suas decisGes com base apenas na livre apreciacdo da prova, isto €, sem a

necessidade de seguir padrdes matematicos ou regras objetivas de julgamento. Todas as

provas séo relativas, entdo nenhuma tem valor preponderante sobre as demais. Todavia, para

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito Processual Penal. Tomo I. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. 208/209



36

evitar o arbitrio, o julgador deve tomar uma decisdo baseada em provas validas, legais, licitas
e obtidas sob 0 manto do contraditério judicial .

O Livre Convencimento Motivado foi instituido como forma de superar o modelo da
Prova Tarifada, em que a legislacdo estabelecia uma hierarquia entre as provas. Tal modelo
era limitado pela prdpria tabela que calculava o valor de cada prova sem considerar as
particularidades do caso concreto®. Por exemplo, o depoimento de duas testemunhas que
atestava um fato, por mais irreal que fosse, valia mais que o depoimento mais coerente de
uma que apontasse em sentido contrario. Nesse Ultimo modelo, a confissdo era vista como
prova absoluta, o que permitia a ameaga a inocentes para que confessassem crimes que nao
cometeram para deixar impune o verdadeiro culpado. Assim, o sistema tinha limitacGes
claras, haja vista impedir que os juizes avaliassem a prova de acordo com a sensibilidade ou a

complexidade do caso, restringindo-os a padrbes pré-estabelecidos na lei.

Contudo, diferentemente do modelo de intima Convicgdo, o livre convencimento n3o é
tdo livre como parece. Ele é limitado pela prépria necessidade de motivar as escolhas, pois é
fundamental que sentencas e decisBGes interlocutorias sejam justificadas para garantir a
eficacia do contraditério e do direito de defesa, bem como garantir que ha provas suficientes
para afastar a presuncdo de inocéncia®l. A exigéncia esta em consonancia com o artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal, que prevé a nulidade do ato decisorio ndo fundamentado,
em razdo da necessidade de se examinar as bases das decisfes judiciais para determinar se a
racionalidade prevaleceu sobre o mero exercicio do poder, resguardando o processo penal

democréatico®.

Assim, é a motivacdo que legitima o proprio poder judiciario. Diferente dos poderes
executivo e legislativo, legitimados pelo voto popular, o poder judiciario recebe legitimidade

apos o exercicio de suas fungbes. Escora-se, portanto, como um principio processual, um

" | OPES JUNIOR op cit., p. 668/669.

8 |dem p. 606/607.

8 |dem p. 1375.

82 Segundo Lopes Jr., quanto maior o poder, menor é o saber, e vice-versa. O autor faz referéncia as obras de
Montesquieu, que idealizou um modelo ideal de jurisdicdo, em que o poder é nulo, e, em contraste, um modelo
autoritario, em que o poder preponderava sobre o saber e resultou na aproximacédo da eliminagdo das formas de
controle. LOPES JUNIOR op cit., p. 1375/1376.
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dever do julgador, um direito individual e uma garantia para a administracdo publica®®. Além
disso, apenas uma deciséo judicial motivada permite sua sindicabilidade pelas insténcias
superiores, que poderdo conferir se os fundamentos expostos pelo julgador estdo de acordo

com os ditames legais e o suporte probatorio do caso julgado®.

Além disso, a motivacdo importa porque a racionalidade ndo exclui a emo¢do®, e
reconhecer a subjetividade no processo de tomada de decisdo é essencial. E necessério vencer
o0 ultrapassado discurso positivista sobre a neutralidade do juiz e verificar que o legalismo €
apenas um meio de proteger os juizes de criticas. O magistrado, apesar do conhecimento
técnico, ndo deixa de ser humano, e, por isso, varios fatores subjetivos afetam sua
interpretacdo acerca de um caso. Preconceitos, valores, estigmas e demais subjetividades
interferem no julgamento de qualquer pessoa®®, podendo ensejar decisdes baseadas em vieses
ou heuristicas quando ndo ha uma devida racionalizagdo dos motivos que levam a uma

conclusao.

Dessa forma, reconhecer que a neutralidade € iluséria e que o inconsciente do julgador
impacta na tomada de decisdo é o primeiro passo para evitar que o Livre Convencimento
Motivado se torne mero exercicio do decisionismo, em que 0 juiz interpreta arbitrariamente a
norma ou a evidéncia apenas para corroborar com sua decisao previamente estabelecida e com
base em argumentos ou convicgdes destoantes de um processo democratico e das garantias
fundamentais. Isto posto, o equilibrio entre racionalidade e poder é estabelecido no processo
decisério quando as regras do jogo — devido processo legal e filtragem constitucional — sdo
respeitadas®’.

1.5.2 intima Convicco
No sistema de intima Conviccao, que move a decisdo dos jurados na segunda fase do

Tribunal do Juri, tem-se que os julgadores ndo devem seguir hierarquias de provas, como no

modelo da Prova Tarifada, mas também ndo sdo obrigados a fundamentar suas decisdes, da

8 CARDOSO, Oscar Valente. O aspecto quadruplo da motivacéo das decisdes judiciais: principio, dever, direito
e garantia. Revista Dialética de Direito Processual. S&o Paulo, n® 111, jun. 2012, p. 96/100.

8 TACHY op cit., p. 86/87.

8 | OPES JUNIOR op cit., p. 1377.

8 |dem p. 1387.

87 |dem p. 1390/1391.
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forma como acontece no Livre Convencimento Motivado. O modelo rompeu os limites do
sistema tarifado, em contrapartida, sua configuracao se fixou exatamente no outro extremo, ou

seja, um excesso de discricionariedade e liberdade de julgamento®.

O art. 472 do Cddigo de Processo Penal estabelece que as decisdes dos jurados serdo
tomadas de acordo com suas préprias convicgdes e os ditames da justica. Ao dispor sobre 0
uso de sua prépria consciéncia, a legislacdo autoriza que os julgadores levem suas proprias
opiniBes e valores ao processo decisorio, desde que suas decisdes ndo sejam manifestamente

contrérias as provas produzidas®®.

Dessa forma, as regras hermenéuticas ndo se aplicam aos membros do Tribunal Popular.
Eles ouvem testemunhas (quando ha), acusador(es), defensor(es) e réu(s) (quando
presente(s)). Apds, respondem as perguntas do juiz, com decisdes objetivas de "sim" ou
"nd0"%. Com isso, determinam a vida do acusado com base em suas crengas pessoais,

supostamente guiados pelas provas dos autos.

Uma das razdes para a defesa da instituicdo do jari no Brasil é a permissdo de que as
opinides e sentimentos individuais dos jurados sobre a justica a ser aplicada em retribuicéo a
conduta do réu reflitam a vontade popular. Por esse motivo, o jari seria considerado um
componente democratico, haja vista substituir, em partes, o direito positivo, representado pelo
juiz togado, substituindo-o pelo sentimento de justica do povo. Em tal situacéo, € entendivel,
por exemplo, 0 porqué do Gltimo quesito (se deve ou ndo absolver) é tdo abstrato®, sem
elencar nenhum motivo legal ou judicial para votar que sim, tendo em vista a desnecessidade

de haver um. Discorda-se, entretanto, do argumento exposto.

Ao desobrigar o julgador de demonstrar a conformidade de sua decisdo com a verdade
obtida pela dialética contraditéria das partes, o sistema elimina qualquer distin¢cdo entre
discricionariedade e arbitrariedade na deciséo judicial. E nitidamente permitido, portanto, que
0os membros do Conselho de Sentenca manipulem os fatos e o direito de acordo com seus
proprios interesses, julgando os casos com base em critérios pessoais, que podem ser

preconceituosos ou discriminatorios, advindo de vieses ou heuristicas que causem a falsa

8 |dem p. 607.

8 MEDEIROS op cit., p. 121.
% |dem p. 119.

%1 PACELLI op cit., p. 931.
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percepcdo da realidade. E possivel que respaldem suas conclusbes em elementos que nio
apenas sdo incomuns aos autos, mas também que ndo possuem a menor relagdo com 0s
eventos apurados®?, tal como a ficha de antecedentes criminais do réu. Dessa forma, a
natureza instrumental do dever de motivar que protege as garantias individuais do réu contra

possiveis tiranias do Estado ¢ “letra morta” frente ao Tribunal do Juri.

Ademais, o0 modelo facilita que a parcialidade prevaleca sobre a imparcialidade nas
decisbes atinentes a matéria de fato, e é natural, segundo Dario de Almeida, que essas
decisbes acabem sendo influenciadas por atitudes de puritanismo ou fanatismo, o que seria
ainda mais grave®®. Neste diapasdo, mais até do que a falta de conhecimento técnico-juridico
do jurado, o modelo de intima Convicgdo é alvo de severas criticas por parte da doutrina,
visto que tal sistema de valoracao de provas e decisdo se contrapfe aos direitos fundamentais
conquistados com muita labuta e atrasam o processo penal garantista que vém sendo

arduamente defendido e desenvolvido nas ultimas décadas.

1.6 Criticas e controvérsias atinentes ao sistema de Intima Conviccdo aplicado no

Tribunal do Jari Brasileiro

O Tribunal do Jari desempenhou um papel crucial na superacdo do sistema
inquisitorio®, como foi observado ao longo da presente obra. O pensamento liberal classico
defendeu 0 modelo de juiz cidaddo como contraponto aos horrores da inquisicdo e poder
moderador. No entanto, com 0 passar do tempo, os referenciais mudam. Os modelos de
comparagGao entre juizes togados e leigos, segundo Lopes Jr., estdo ultrapassados®®.

Como o Tribunal Popular Brasileiro é regido pela intima Convicgéo e os jurados que o
compde ndo precisam fundamentar suas decisfes, o veredicto, formado (meramente) por
maioria simples, a partir das repostas aos quesitos, terd sua legitimidade baseada na “vontade
do povo™®, independe do resultado. Contudo, isso € mera visdo formal de representatividade,

gue ndo parece coadunar com a complexa dimensdo substancial de democracia, que esta

%2 ALBERNAZ, Flavio Boechat apud RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri: visdo lingiiistica, histdrica, social e
juridica. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009, p. 238/239.

% ALMEIDA. Dario Martins. O livro do jurado. Coimbra: Almedina, 1977, p. 107

% FERRAJOLLI, 1997, p. 577 apud LOPES JUNIOR op cit., p. 1340.

% LOPES JUNIOR op cit., p. 1340.

% NARDELLI op cit., p. 219.
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acostada principalmente nos mecanismos de protecdo do povo frente a sua relagdo com o
Estado®’.

Assim, a protecdo do cidaddo dentro do processo penal € baluarte de um Estado
Democratico de Direito, e essa salvaguarda se consubstancia em suas oportunidades de defesa
(contraditorio e ampla defesa) e em ser julgado por um juiz imparcial. A Gltima garantia,
contudo, ndo € protegida frente a um veredicto tomado a partir da intima conviccéo, pois
perde-se a esperanca de ser julgado com base na prova judicializada, comprometendo o in
dubio pro reo e a presuncdo de inocéncia, que sdo principios protetores, instrutorios e

hermenéuticos.

O primeiro grande inconveniente do julgamento por jurados através da Intima
Conviccédo € a auséncia de conhecimento técnico e estrutura psicoldgica, bem como o total
desconhecimento do processo e dos procedimentos. Os jurados ndo tém a compreenséo legal e
dogmatica necessaria para fazer os varios juizos axiologicos ®, que incluem avaliar
adequadamente as provas e as leis penais e processuais pertinentes ao caso para aplica-las.
Dessa forma, para Victor Fairén Guillén, “um juiz leigo, desconhecedor da lei, ndo pode

aplicar um texto da lei porque ndo a conhece” (tradugo livre)®.

A Intima Conviccdo pode resultar com que qualquer contato com material probatério
ilicito interfira significativamente na formacdo do convencimento dos juizes leigos, caso tais
evidéncias ndo sejam retiradas dos autos antes da sessdo plenaria ou venham a ser produzidas
na frente dos jurados — ou por qualquer outro meio cheguem ao conhecimento dos julgadores.
Além disso, permite condenacBes que ultrapassam a andlise de objetos alheios aos fatos
julgados. Isso representa um retrocesso a um direito penal do autor, que condena nédo pelo fato
praticado, mas pelos atributos pessoais do acusado, podendo ser sua aparéncia, cor, orientacao
sexual, religido, posicdo socioecondmica, postura durante o julgamento etc.’?. Como sera

visto no decorrer do trabalho, todas essas caracteristicas sdo muito relevantes.

% Para LOPES Jr., essa dimensdo formal acerca da representatividade é extremamente infima comparada a
complexidade da democracia. O autor alega que a dimensdo material, revestida em um sistema politico-cultural-
social que valoriza o individuo em todas as suas relagdes com o Estado e com outros individuos, é onde reside
seu maior valor. LOPES JUNIOR op cit., p. 1341.

% |dem p. 1342.

% FAIREN GUILLEN, Victor. El Jurado. Madrid, Marcial Pons, 1997. p. 57.

100 | OPES JUNIOR op cit., p. 1345/1346.
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Em relacdo ao quesito da absolvi¢do genérica, para Pacelli, em razdo de o sentimento
pessoal de justica dos jurados ndo terem limites racionais — podendo decidir pela condenagéo
do réu mesmo sabendo que a acgdo era justificada —, deveria haver um quesito mais claro e
detalhado para conter a subjetividade, em razdo de as excludentes de ilicitude e culpabilidade
ndo serem especificamente deliberadas; além disso, da forma como se posta, o excesso doloso
ou culposo ndo ¢ discutido!®t. Ademais, ter conhecimento sobre a motivagio de uma decisdo
ainda se faz extremamente necessario mesmo que o quesito de absolvicdo seja geneérico,
especialmente para se ter controle das decisfes condenatdrias, que sdo proibidas de serem
contrérias as provas do processo, pois ndo ha um quesito genérico de condenacdo, mas, ainda

assim, uma decis&o condenatéria pode ser tomada por qualquer motivo®.

Ndo é possivel, nessa esteira, afirmar que a sentenca proferida pelos jurados é
manifestamente contréria a prova dos autos — uma das restritas hipoteses de recurso — e
consequentemente reforma-la. Isso porque é desconhecido o motivo pelo qual o Grupo de
Sentenca chegou ao veredicto que se deseja recorrer. Para Lopes Jr., 0 recurso funciona como
um exercicio de adivinhacdo. Havendo, contudo, possibilidade para a interposicdo de
apelacdo com base em decisdo evidentemente contréria a prova produzida, em caso de
provimento, se leva a necessidade da realizacdo de um novo juri, a ser julgado nos mesmos
moldes, porém composto por jurados diferentes. Caso o segundo julgamento chegar a mesma
conclusdo que o primeiro, ainda que a decisdo seja novamente dissociada da prova dos autos,
ndo cabera novo recurso, de acordo com a vedacdo expressa no art. 593, § 3°, do Codigo de

Processo Penall®,

A tensdo entre as previsdes constitucionais tanto do Tribunal do Jdri quanto da
necessidade de motivar as decisdes judiciais também geram controvérsias ao sistema. Ndo ha
um consenso em razao de haver defensores de que ha muito tempo o Tribunal Popular deixou
de ser considerado 6rgdo do Poder Judiciario, se mantendo apenas como garantia individual.
Essa interpretacdo, por outro lado, é inadequada, pois o Jari, em que pese ser formado por
cidaddos leigos, desempenha uma fungdo jurisdicional atribuida ao Poder Judiciario. As
decisbes que tomam sdo baseadas na imposicdo de sancdes e na restricdo dos direitos

individuais, 0 que cria uma devida prestacdo jurisdicional. Mesmo que o Juri tenha uma

101 PACELLI op cit., p. 931.
102 |_LOPES JUNIOR op cit., p. 1346.
103 LOPES JUNIOR op cit., p. 1346/1347.
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concepgdo politica de protecdo das liberdades contra o poder opressivo do Estado, sua
legitimidade também depende da possibilidade de sua atuacdo ser controlada. Assim, ndo se
tera um instrumento de limitacdo de poder do soberano se nao houver fiscalizacdo que impeca

que um direito do povo, inclusive do préprio acusado, se volte contra ele mesmo%,

Com isso, ¢ evidente que o modelo de intima Convicgdo se mostra ultrapassado
hodiernamente, fazendo-se necessarias reformas no sentido de impor ao Jari a obrigacédo de
fundamentar suas sentencas, de forma a garantir a plena racionalidade das decisdes, sem

violar nenhum dos principios constitucionais concedidos a instituigao.

O principio do sigilo das votacdes ndo seria violado pela necessidade de motivar as
decisbes quando essas ndo dependerem da identificacdo dos jurados, pois serviriam apenas
para assegurar transparéncia acerca exclusivamente dos fundamentos®. A plenitude da
defesa também em nada seria obstaculizada, pois ndo se requer conhecimento técnico dos
jurados, permitindo que a defesa continue arguindo teses extrajuridicas, porém com a
possibilidade de conhecer as razdes que eventualmente condenem o réu e ter a possibilidade

de impugnéa-las, sendo possivel identificar e apontar eventuais erros ou injusticas®®.

Recorrendo-se ao direito comparado, faz-se necessario observar o modelo de decisdo do
Tribunal Popular de Portugal. No pais, o Conselho de Sentenca é formado por trés juizes
togados, quatro juizes leigos (jurados) e quatro suplentes, funcionando no modelo de
escabinato (misto). De acordo com o item 3 do artigo 365 do Cddigo de Processo Penal
portugués (Decreto Lei 78/87), tanto o0s magistrados quanto o0s jurados devem
obrigatoriamente justificar sua decisdo, apontando os elementos que sustentam sua concluséo.
No que tange a Espanha, assim como no Brasil, a legislacdo ndo prevé participacdo do juiz
togado nas votacOes, entretanto, impde o dever de motivagdo. Segundo o artigo 61, numeral 1,
do apartado "d", da Lei Organica 05/1995, ao final da votacdo pelos jurados, deve ser redigida
uma Ata, em regra, pelo jurado “porta-voz”, em que sera incluida uma se¢do para
obrigatoriamente expor as razbes pelas quais os jurados decidiram que os fatos foram

considerados provados ou ndo. Caso a Ata ndo cumprir esses ou outros requisitos, o Juiz

104 NARDELLI op cit., p. 222/223.
105 CHOUKR, 2005, p. 844 apud NARDELLI op cit., p. 222/223.
106 NARDELLI op cit., p. 225.
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Presidente pode devolvé-la para que os erros sejam corrigidos®”. E possivel observar,
portanto, que os principios constitucionais do jari ndo séo violados com a extin¢do do modelo

de intima Convicco.

Dessa forma, seria possivel uma fiscalizacdo interna (entre os préprios jurados) e
externa (entre os operados do direito) para mensurar se as decisdes ndo sao “respostas simples
para perguntas complexas”, em que as conclusdes, por mais que paregam racionais para o
préprio concluinte, podem ser enviesadas ou ndo sopesarem todas as mindcias necessarias

para um veredicto retributivo a verdade dos fatos e acostado nos principios constitucionais.

107 \VASCONCELLOS; GALICIA op cit., p. 912/913.
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2 PROCESSOS COGNITIVOS DE TOMADA DE DECISAO

Impressdes e pensamentos emergem “no cérebro” do ser humano sem que se tenha
plena consciéncia de como chegaram até 14'°. O processamento mental de uma intui¢do ou
uma tomada de decisdo ocorre de maneira silenciosa na mente, de forma que temos a
habilidade de reparar instantaneamente que uma pessoa a nossa frente esta irritada apenas

com base em suas express()es, postura ou tom de voz.

Essa intuicdo é importante para a formag&o e integracdo do ser humano. Sabe-se que ela
¢ “gramaticalmente” assertiva, de forma que aos quatro anos de idade nenhuma crianca
conhece as regras gramaticais de sua lingua nativa, mas se ajusta a elas na medida em que as
reproduz constantemente. Porém, ao se tratar de estatisticas numéricas, ela é facilmente

ludibriada, como sera visto no decorrer da explanacéo.

Filésofos, psicdlogos e cientistas, em diversas eras, se mostraram curiosos em teorizar,
a partir de uma visdo metddica, o funcionamento da mente humana e a composicdo dos
movimentos intuitivos. Nessa toada, René Descartes € um dos percussores do entendimento
de que a mente humana opera a partir de duas formas distintas, sendo, para o filésofo, a
intuicdo e a deducdo. A primeira permitiria obter um aprendizado livre de interferéncias a
partir da propria experiéncia e percepcao, alcancando um aprendizado Unico e direto acerca de
algo. A segunda, contudo, possibilitaria conhecer fatos a partir de principios verdadeiros e

conhecidos, apesar de ndo evidentes, a partir de um movimento ininterrupto do raciocinio®.

As pesquisas de dupla operacdo mental chegam a psicologia através de William
James™?, que delineou duas formas de pensamento: o associativo, que apenas reproduz o que
se observa, surgindo de forma espontanea a partir de vivéncias; e o analitico, que enfrenta

situacBes novas nas quais o ser humano nao consegue lidar baseado em suas experiéncias.

108 KANEHMAN, Daniel. Réapido e Devagar [recurso eletronico]: duas formas de pensar; traducdo Cassio de
Arantes Leite. - Rio de  Janeiro: Objetiva, 2012, p. 10. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5658450/mod_resource/content/1/kahneman-daniel-rapido-e-devagar-
duas-formas-de-pensar.pdf. Acesso em 22 de abril de 2024.

109 WOJICIECHOWSKI, Paola Bianchi; ROSA, Alexandre Moraes. Vieses da justica: como as heuristicas e
vieses operam nas decisdes penais e a atuagdo contraintuitiva. 2. ed. Florianépolis: Emais, 2021, p. 23.

110 JAMES, 1961, p. 218 apud WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 24.
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Nesse sentido, o presente trabalho se dedicara a analisar os processos de pensamento, e
consequente tomada de decisdo, a partir de duas formas de pensar, todavia, se limitara aos
estudos relacionados a teoria de duplo sistema desenvolvida pelo psicélogo Daniel
Kahneman, que consiste na divisdo do processo cognitivo em Sistema 1 e Sistema 2. Os dois
sistemas funcionam juntos, e a complementacdo de um pelo outro pode formar heuristicas e

vieses.

2.1 Sistemas1le?2

Esclarece-se, desde logo, que néo se trata de duas entidades localizadas em diferentes
regibes da mente, apenas dois modelos que operam em velocidades e com quantidade de

contetdo diversost!t. Por tal motivo, foram denominados de sistemas.

Antes de aprofundarmos nas distingdes, insta salientar que a base da teoria de
Kahneman consiste em mostrar que, frequentemente, ao deparar-se com uma pergunta
complexa, o ser humano tende a substitui-la por uma mais simples, sem ao menos perceber a
troca. Uma primeira resposta, advinda da intui¢do, procura uma pergunta semelhante, porém
mais simples de se responder, com o fim de se confortar a0 encontrar uma resposta
satisfatoria. O psicologo exemplifica o processo com a pergunta “Até que ponto vocé
contribuiria para salvar espécies em risco de extin¢cdo?”, que pode ser facilmente substituida
por “Até que ponto me emociono quando penso em golfinhos morrendo?”!2, A resposta tende
a ser a expressdo do sentimento da pessoa por golfinhos convertida em uma quantidade de
dinheiro. Veja que a segunda pergunta € muito mais facil de ser respondida, gerando conforto

cognitivo ao encontrar uma resposta.

Reitera-se que tal processamento acontece de forma imperceptivel, atraves de atalhos
simplificadores disparados na mente de forma instantdnea. Kahneman chama essa forma de
pensamento de Sistema 1, que opera de maneira rapida e automética. E um modelo de pensar
que se diferencia das operacdes e analises mentais complexas em que o individuo destina a
sua atencdo, as quais o psicologo entende ser outro tipo de pensamento, chamado de Sistema
2.

11 KANEHMAN op cit., p. 26.
112 |dem p. 111.
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Dito de outra forma, eis as diferencas basicas: o Sistema 1 opera de forma répida,
automatica, sem demandar qualquer esfor¢o cognitivo; o Sistema 2 atua de forma lenta,
deliberativa e com um necessario gasto de energia. Ocorre que, em variadas situacoes, as
operacdes ocorridas no Sistema 2 possuem como ponto de partida alguma experiéncia

subjetiva disparada pelo Sistema 1.

Dentre as atividades prestadas pelo Sistema 1, se encontram as habilidades inatas
comuns a variadas espécies de animais, como a percep¢do do ambiente circundante, o
reconhecimento de objetos, o impeto de se evitar perdas, a reacdo de fuga em situagdes de
perigo etc. Essa reacdo réapida se mostra necessario em cenarios primitivos, onde a demora
para reagir a um perigo pode custar a prépria vida. Ademais, com o tempo, o Sistema 1 é
capaz de se desenvolver, principalmente com a pratica constante de alguma acdo, como ler
palavras que se postam a frente, fazer célculos faceis (como 2+2=4), associar ideias e
compreender contextos sociais a partir de sua cultura'®, Assim, tarefas que comegamos a
fazer a partir de um sistema mais deliberativo (Sistema 2), que despendem atencdo e esforco,
como aprender a dirigir, podem, facilmente, com a pratica, passarem a ser realizadas através

de um “piloto automatico” (Sistema 1).

A intencdo da mente ao fazer essa substituicdo de “sistema responsavel pela tarefa” ¢
minimizar esforcos da atividade reflexiva e evitar o desconforto. Contudo, para se chegar a
uma satisfacdo cognitiva sem demandar tanta energia, o ser humano corre o0 risco de
responder “o quanto se emociona vendo golfinhos morrendo” ao invés de “o quanto deveria
arcar para salvar espécies em extingdo”, em que o sentimento contribuiria mais para a resposta
do que a propria deliberacdo sobre a fatica necessidade financeira que as espécies em extin¢ao

dependeriam.

Entretanto, estar constantemente entregando respostas rapidas e instantaneas em uma
sociedade regida por modelos normativos, como é a contemporanea, detém-se o risco de se
gerar erros sistematicos. Em um processo criminal, por exemplo, ao se deparar com a ddvida
se 0 suposto autor do crime realmente o cometeu ou néo, o julgador, ao se perguntar se existe

requisitos para a condenagdo, pode trocar a pergunta e se questionar se 0 réu possui

113 KANEHMAN op cit., p. 26/27.
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antecedentes criminais!**. Em caso de uma resposta positiva, pode se confortar em condenar,
ndo com base nas evidéncias de autoria e materialidade, mas através da indugdo do

pensamento de que o0 acusado seria um criminoso nato por ja ter cometido outros crimes.

2.1.1 Cansago cognitivo

O Sistema 2 tem a capacidade de influenciar o funcionamento do Sistema 1 ao
programar funcdes normalmente automaticas, como atencdo e memoria, voltado ao foco e
analise. Por exemplo, ao esperar por um parente em uma estacdo de trem movimentada, 0 ser
humano consegue se concentrar nas caracteristicas especificas da pessoa, buscadas na
memoria, e identificar as pessoas que a possuem inclusive seu familiar!'®. Porém, manter essa

atencdo consciente por muito tempo demanda esforgo continuo.

Focar intensamente em uma tarefa requer tanto vigor que pode “cegar” uma pessoa
durante sua realizacdo. E isso o que mostrou o experimento de Christopher Chabris e Daniel
Simons, na obra “O Gorila Invisivel”'®. Os participantes do teste foram submetidos a assistir
um jogo de basquete entre um time de branco e outro de preto, e também instruidos a contar
quantos passes a equipe de branco completaria. Ocorre que, em determinado momento, uma
mulher vestida de gorila, durante nove segundos, entrou na quadra de jogo, bateu no préprio
peito e saiu. De forma surpreendente, aproximadamente metade dos testados ndo perceberam
o0 gorila, pois estavam focadas na contagem de passes. Kahneman, conclui que se ndo fosse a

tarefa trabalhosa, todos teriam observado essa anormalidade.

Trafton Drew, Melissa L-H VO, Jeremy M. Wolfe conduziram um experimento em
moldes parecidos, denominado "Cegueira por Inaten¢do"!’. O ensaio testou 24 radiologistas,
solicitando-os a examinar imagens de tomografia computadorizada em busca de nédulos
pulmonares. Alguns dos exames continham um gorila, que era quarenta e oito vezes maior do
gue os nodulos investigados. Surpreendentemente, vinte entre os vinte e quatro radiologistas
nem sequer notaram o animal, apesar de muitos olharem diretamente para ele, como foi
constatado pelos equipamentos do experimento ao acompanhar o movimento ocular dos

participantes.

114 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 27.

115 KANEHMAN op cit., p. 28.

116 |dem p. 29.

117 DREW, Tafton et al; 2013 apud WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 63.
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Assim, é possivel perceber como é comum se fixar em algo que se pretende constatar,
ao mesmo tempo em que se “fica cego” para aquilo que ndo se busca, visto que a atengdo
demanda esforco significativo e ndo consegue dar conta de tudo ao mesmo tempo. Nessa
toada, se faz necessario refletir sobre a possibilidade de um juiz, leigo ou togado, conseguir
dispensar esfor¢o cognitivo para focar apenas nas evidéncias que corroborem com uma tese,

seja condenatdria ou absolutdria.

Kahneman entende que esses processos mentais controlados, por demandarem muitos
recursos cognitivos e serem lentos, torna inviavel que fique ativo durante todo o tempo. O
Sistema 1 reduz o esfor¢co em atividades simples, reservando energia mental para atividades
complexas. Por esse motivo ¢ necessario que se haja uma “divisdo de tarefas”. Em um de
seus experimentos, o psicélogo expds participantes a uma sequéncia de letras piscando
rapidamente em sua frente, enquanto realizavam outro trabalho que era prioritario. A
instrugdo era se concentrar no trabalho, mas ao final dele, precisavam dizer se a letra “K”
apareceu na sequéncia de letras ao longo do experimento. A evidéncia que se chegou foi que
0s participantes conseguiam perceber a letra em todas as vezes que apareceu durante 0s
primeiros dez segundos do exercicio, mas falhavam em nota-la em quase metade das vezes no
restante do teste, quando o esforco mental estava no augel!®. Concluiu, portanto, que é

necessario haver uma divisdo de tarefas entre os dois sistemas para evitar o esgotamento total.

O cansaco mental se assemelha ao cansaco fisico. E evidente que, havendo diversas
maneiras de alcancar o mesmo objetivo, o ser humano escolhera o caminho menos exigente,
sendo em razdo dessa economia que a preguica é tdo presente. Nesse sentido, Baumeister'®®
visualizou que o cérebro consome mais glicose do que outras partes do corpo, portanto, uma
atividade mental exigente consequentemente diminuira os niveis da substancia no sangue,
motivo pelo qual muitos procuram por doces enquanto trabalham duro em alguma tarefa
mentalmente extenuante. Em um de seus estudos, que demandava a atengé@o dos participantes
na linguagem corporal de uma mulher por um longo periodo, todos o0s voluntarios beberam

um pouco de limonada antes de uma segunda tarefa, porém metade tomou limonada adocada

118 KANEHMAN op cit., p. 40/41.

119 GAILLIOT, Matthew T.; BAUMEISTER, Roy F.; DEWALL, C. Nathan; MANER, Jon K., PLANT, E.
Ashby; TICE, Dianne M.; BREWER, Lauren E.; SCHMEICHEL, Brandon J. Self-control relies on glucose as a
limited energy source: willpower is more than a metaphor. J Pers Soc Psychol. 2007 Feb;92(2):325-36. doi:
10.1037/0022-3514.92.2.325. PMID: 17279852.
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com glicose e a outra metade com adogante. Os que consumiram adogante permaneceram

esgotados, enquanto os que consumiram glicose pararam de mostrar sinais de cansaco.

Percebe-se, a partir desse esgotamento causado pela ativagdo continua do Sistema 2 e
sua consequente perda de producdo, bem como a tentativa de economia cognitiva (leia-se
preguica) inerente as atividades dispendiosas, que o trabalho do Sistema 2 é incompativel com
0 modelo de pautas de julgamento, em que varias audiéncias sdo marcadas para 0 mesmo dia
e em horarios proximos, deixando o terreno fértil para que o magistrado cometa erros em
razdo de ndo conseguir manter a atencdo plena ao longo de toda a sesséo, se rendendo ao uso
de atalhos cognitivos formados pelo Sistema 1.

2.1.2 Associacao, humor, ilusdo de veracidade e normas

Palavras remetem a lembrangas, que, por sua vez, causam emocOes, produzindo
expressdes faciais, reacOes fisicas e sensacdes. As ideias se encadeiam na mente conscientes

de forma pouco organizada. Kahneman propde a seguinte leitura:

Bananas Vomito. (...)

Seu rosto se contorceu ligeiramente numa expressdo de nojo (...) vocé reagiu a
palavra causadora de nojo com uma versdo atenuada de como reagiria ao evento
real. Tudo isso foi realizado de forma automatica, além de seu controle (...) N&do
havia nenhum motivo particular para fazé-lo, mas sua mente admitiu
automaticamente uma sequéncia temporal e uma conexdo causal entre as palavras
bananas e vdmito, compondo um roteiro rudimentar em que as bananas causaram o
enjoo. Como resultado, vocé est4 experimentando uma aversdo temporéria a bananas
(...) O estado de sua meméria mudou de outras maneiras: vocé estd agora
extraordinariamente pronto a reconhecer e reagir a objetos e conceitos associados
com “vémito”, como enjoo, fedor ou nausea, e palavras associadas com
“bananas”'®

A sequéncia de reacdes ocorre no Sistema 1, ou seja, de forma automatica e rapida, sem
gue se escolha té-la. A ativacdo associativa acontece quando eventos causados pela

visualizacao das palavras geram um processo de juntada de recordagdes e outras palavras.

No que concerne o humor, Kahneman afirma que quando se estd em um momento de
conforto cognitivo, provavelmente se esta de bom humor. Quando o bom humor é encontrado,
se confia mais nas préprias intuicdes, se acredita mais no que ouve e se tem a sensagéo de que

situagdes sdo mais familiares ou confortaveis do que realmente sdo. Quando se esta tenso, é

120 K ANEHMAN op cit., p. 58.
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mais provavel que se fique vigilante e desconfiado, faca mais esfor¢o e se sinta menos a

vontade!??.

Nas seguintes afirmacgdes sugeridas pelo psicologo: “Nova York € uma grande cidade
nos Estados Unidos”, “A Lua gira em torno da Terra” ¢ “Uma galinha tem trés patas”, o
autor aduz que quase todas as pessoas conseguiriam identificar o erro na ultima frase.
Entretanto, tal premissa ndo seria aplicada se a frase fosse “Uma galinha tém quatro patas”,
em razdo do mecanismo associativo retardar o julgamento da ultima frase ao lembrar que
muitos animais tém quatro patas e que os pés de galinha sdo vendidos em pacotes de quatro
em muitos supermercados. Mesmo principio se aplica ao conhecido teste “ilusdo de Moisés”,
em que se pergunta “quantos animais Moisés levou na Arca?”??, Muitas pessoas nio
percebem o erro da troca de “Moisés” por “Noé€” em sua filtragem associativa em razdo de se

tratar de duas figuras religiosas com nomes semelhantes.

O Sistema 1 cria uma impressdo de familiaridade entre os fatos, apesar de distintos,
através das associagdes, enquanto o0 Sistema 2 usa essa impressdo causada para determinar se
algo é verdadeiro ou falso. E o que acontece, por exemplo, quando ndo se sabe a resposta de
uma questdo objetiva em uma prova. Ao responder, geralmente se escolhe através de uma
(falsa) légica de associacdo entre uma pergunta e as opcdes de resposta, apesar de que em
muitos casos o0 aplicador prevé essa possibilidade e coloca alternativas falsas associativas
como “pegadinhas”. Contudo, o funcionamento da maquina associativa pode gerar crengas, de

forma que uma mentira em meio a concepcdes de verdades passara a também ser verdade.

Outrossim, gquando uma questdo se posta desafiando a normalidade, sua incidéncia é
apontada de pronto. Ao escutar uma voz masculina dizer que esta gravido, sua atencdo sera
voltada para a afirmacdo devido ao evento anormal. Isso ocorre porque o Sistema 1, ao
escutar a mensagem, acessa os padrdes de linguagem e compara a associacao entre ambos,
uma vez que possuimos padrdes de todas as categorias, que definem valores possiveis e casos

comunst?,

121 |dem p. 68.
122 |dem p. 70/83.
12 KANEHMAN op cit., p. 83/84.
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Kahneman mostra um experimento em que convidados leram uma histéria na qual uma
mulher estava em meio as “ruas movimentas de Nova York % quando percebeu que estava
sem sua carteira. Apds, ao serem perguntados sobre o que lembravam, os leitores se
recordaram mais de “batedor de carteira” do que “ponto turistico”, por mais que apenas a
segunda sentenca estava presente no texto. Esse fendmeno se deu em raz&o da associagdo que

batedor de carteira possui com lugar movimentado, ponto turistico, Nova York etc.

O Sistema 1 constantemente busca por coeréncia. Quanto mais uma situacdo se
desenvolve dentro da normalidade, mais conforto cognitivo € produzido, o que torna mais
facil que falsas estimativas e conclusdes precipitadas passem pelo filtro da racionalidade. O

que acontece dentro do considerado “normal” nao chama nossa atengao.

Podem-se criar, assim, estere6tipos de criminoso e padrdes de crime. Ao se deparar, por
exemplo, com um caso em que o0 acusado portava drogas ilicitas para uso pessoal dentro de
uma comunidade, o julgador pode considera-lo traficante, e utilizar o argumento do contexto
para condena-lo, independe da quantidade da substancia. Por outro lado, em outro caso, em
que um homem ¢é detido portando a mesma quantidade em um dos bairros da zona sul do Rio
de Janeiro, o julgador pode entender que este era apenas usuario. Dessa forma, a associacgdo e
a padronizacdo entre trafico de drogas e comunidade pode inferir na sentenca.

2.1.3 Narratividade, WYSIATI, padroes e estereo6tipos

O Sistema 1 tende a ignorar a ambiguidade, suprimir incertezas e inventar causalidades
para se chegar a um conforto cognitivo, e isso inclui uma historia que faca sentido para o
individuo. Facilmente chega-se a conclusbes precipitadas devido as baixas evidéncias.

Kahneman exemplifica a explanacao:

Considere o seguinte: “Mindik sera uma boa lider? Ela ¢ inteligente e forte...”. Uma
resposta rapidamente veio a sua mente, e a resposta foi sim. (...) E se os dois
adjetivos que viessem a seguir fossem corrupta e cruel? Observe o que vocé néo fez
quando pensou brevemente em Mindik como uma lider. Vocé ndo comegou por se
perguntar: “O que eu precisaria saber antes de ter formado uma opinido sobre a
qualidade de lideranga de alguém?” O Sistema 1 operou por conta propria a partir do
primeiro adjetivo: inteligente é bom, inteligente e forte é muito bom?*?®

124 HASSIN et al, 2002 apud KANEHMAN op cit., p. 85.
125 K ANEHMAN op cit., p. 95.



52

O Sistema 1 estd constantemente criando padrfes de coeréncia, de modo que,
contraditoriamente, quanto menos informacgdes chega ao conhecimento da mente, mais
consistente sera a narrativa mentalmente criada. Somos ageis em construir histérias, que nao

126 como também distorce

apenas costumam estar alinhadas com nossos valores e crengas
nossa percepcdo da realidade, afetando a maneira como selecionamos e interpretamos as
informacdes a disposicao.

Lyle A. Brenner, Derek J. Koehler e Amos Tversky!?’

realizaram um experimento
juridico em que os participantes foram expostos a um litigio consistente na disputa entre um
representante sindical, que afirmava ter permissdo para conversar com 0s empregados do
sindicato nas dependéncias de uma loja por pelo menos dez minutos, e o gerente do
estabelecimento, que arguia que conversa no local estava proibida sob pena de prisdo. Todos
0s participantes conheciam o caso, mas alguns sé tiveram acesso a tese de uma das partes.
Curiosamente, aqueles que foram expostos a evidéncias de apenas uma das partes mostraram

maior confianca em seus veredictos do que os que ouviram ambos o0s lados.

Essa atitude € mencionada por Kahneman como WYSIATI, que significa algo proximo
de “o que vocé vé é tudo que ha”'%8. O termo representa a tendéncia humana de se chegar as
conclusdes utilizando apenas as evidéncias que se tem, que sdo geralmente insuficientes. Em
razdo das poucas evidéncias ou até de provas unilaterais, se torna muito mais rapido construir
uma narrativa coesa e trazer conforto para a mente, sem perceber que, na verdade, as
informagOes para se alcangar uma resposta segura sdo insuficientes: “Nossa reconfortante
convicgdo de que o mundo faz sentido repousa em um alicerce seguro: nossa capacidade

quase ilimitada de ignorar nossa propria ignorancia”%°.

Como consequéncia, pode-se chegar a superconfianca, fendmeno que ocorre quando a
seguranga que as pessoas tém em suas crencas se conecta a qualidade da historia que elas
podem contar sobre o que observam, independentemente do que, de fato, observem.
Ignoramos frequentemente a possibilidade de que a evidéncia necessaria para Nnosso

julgamento possa estar ausente.

126 WWOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 34.

127 BRENNER, Lyle A.; KOEHLER, Derek J.; TVERSKY, Amos. On the Evaluation of One-sined Evidence.
Journal of Behabioral Decision Making, vol. 9, n. 1, 1996, p. 59/70.

128 KANEHMAN op cit., p. 96.

129 |dem p. 216/217.
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Observa-se também, no modo de captacdo das informagdes a partir do Sistema 1, 0s
Efeitos de Enquadramento, em que diferentes formas de apresentar a mesma informacao
podem provocar emocdes variadas. Kahneman utiliza como exemplo embalagens de
alimentos que possuem as seguintes informacdes: "90% livre de gordura™ e “contém 10% de
gordura”; em que pese dizerem a mesma coisa, a primeira sentenga causa uma sensagao bem

mais confortavel, o que influencia na tranquilidade do consumidor ao comprar o produto®°.

Outro fator que interfere nas histérias e, de alguma forma, infere na percepcdo de
normalidade, exposta alhures, é a necessidade de se procurar padrfes para que uma narrativa
aparente ser verdadeira. Essa sensacdo de probabilidade € criada pelo Sistema 1 de forma
totalmente equivocada, como 0 que ocorre ao se evocar esteredtipos em detrimento dos
ndmeros que apontam realmente uma propor¢do. Kahneman exemplifica a afirmacdo com um
teste em que descreve as caracteristicas de um homem. Dentre elas, inclui “gentil” e “décil”, e
pergunta, ao final, se ele € um fazendeiro ou bibliotecario. O psicélogo atesta que a maioria
responde bibliotecario com convicgdo, porém, nos Estados Unidos, pais onde foi feito o
experimento, ha pelo menos vinte vezes mais fazendeiros do que bibliotecérios. Conclui que,
por conta da enorme desproporc¢do, o mais ldgico é haver mais fazendeiros gentis e ddceis no
pais do que bibliotecarios, mas o estere6tipo, através de um julgamento por semelhanca, é
mais relevante para a decisdo das pessoas do que os dados estatisticos®3l. O estereétipo sera

revisitado posteriormente através do viés da representatividade.

Como disposto, em razéo de ser menos exigente chegar a uma conclusédo precipitada do
gue manter uma davida, o Sistema 1 evita ambiguidades e fecha ou ignora lacunas ao criar
historias coerentes na imaginacdo. O Sistema 2, contudo, é capaz de trabalhar com ideias

conflitantes para se chegar a um veredicto, mas isso demanda muito esforgo cognitivo.

Todo erro de julgamento ou veredicto intuitivo acontece em razdo dos dois sistemas,
pois 0 1 gera a impressao errada e o0 2 a confirma. Entretanto, a falha do Sistema 2 sé acontece
por falta de conhecimento ou para se livrar do esforco®®?. Assim, um erro sobre uma

possibilidade pode se dar por ndo conhecer as estatisticas, ou por auséncia de atencdo

130 1dem p. 97.
131 |dem p. 13.
132 K ANEHMAN op cit., p. 162/167.
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necessaria. Esse Ultimo se torna um problema, pois ndo € proposital, mas resultado da crenca
que temos de que um veredicto formado pelo Sistema 1, ocorreu no Sistema 2. O primeiro
“gera impressdes, sentimentos e inclinacdes; quando endossados pelo Sistema 2, tornam-se

crengas, atitudes e intengdes”3,

Como exemplo, um estudo de taxas de cancer em condados dos Estados Unidos
constatou que condados rurais havia menor incidéncia de cancer renal*®*. Através do processo
de respostas rapidas produzidas pelo Sistema 1, em acordo com as crencas e a evidéncia
insuficientemente apresentada, a hip6tese mais comum a ser formulada é de que a realidade
encontrada é decorrente do estilo de vida do campo, que seria puro, com agua limpa e
alimentos frescos e sem agrotdxicos. Todavia, ao apresentar taxas contrarias, apontando que
nos condados rurais sdo os locais com maior incidéncia do cancer, a hipétese a ser levantada
também seria baseada na vida do campo, como o restrito acesso a médicos, a alimentacgdo rica
em gordura e 0 excesso de alcool e tabaco, tipicos da vida do campo. Contudo, 0 motivo para
ter uma menor incidéncia de cancer nesses condados é meramente estatistico, pois sdo

ambientes em que se vivem poucas pessoas, logo, tera baixa incidéncia de praticamente tudo.

Ao depararmo-nos com uma questdo, tendemos a encontrar solucGes rapidas, com o
Sistema 1, e validar em algum argumento que parece ser l6gico, no Sistema 2. No fim, ndo
passa de uma tentativa de justificacdo, uma narrativa bem montada, baseada em nenhuma
evidéncia solida para descarregar a tensdo de manter uma divida em mente (processo

semelhante a teoria da Dissonancia Cognitiva, que seré vista no decorrer do capitulo).

Percebe-se, novamente, que é evidente a complexidade do trabalho dos julgadores no
sistema juridico. Eles enfrentam a tarefa dificil de ponderar informac6es conflitantes em um
contexto em que devem considerar ambos os lados da histéria, de forma que se exige a ardua
tarefa de manter o Sistema 2 ativo a todo momento*®. Se ndo sopesadas todas as hipoteses,
facilmente se chegaria a sentengas baseadas no decisionismo, no qual o juiz apenas endossa
no Sistema 2 uma impressdo causada pelo Sistema 1, utilizando-se de justificativas que

possam nao representar os dados faticos.

133 |dem p.116.
134 1dem p. 119.
135 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 35
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2.2 Heuristicas e vieses

Heuristicas sdo padrdes ou atalhos mentais que as pessoas usam para fazer escolhas em
situagBes de incerteza®®, transportando do Sistema 2 uma analise que despenderia tempo para
que Sistema 1 faca de forma rapida. E um procedimento simples para se encontrar respostas
suficientes e confortaveis — ainda que imperfeitas — para perguntas dificeis.

Uma das principais vantagens dessas regras € que elas reduzem o tempo e o trabalho
necessarios para chegar a conclusGes comuns ou razoavelmente satisfatdrias. As pessoas
buscam solucBes que atendam as suas expectativas e recorrem a essas heuristicas para

simplificar a resolucéo de problemas decisorios.

Confiar em atalhos mentais conhecidos (heuristicas) pode, por vezes, levar a
predisposicdes ou tendéncias de pensamento decorrentes de no¢des preconcebidas ou opinides
anteriores, que acreditamos serem racionais, entretanto sdo pouquissimas analiticas. Esses sao
0S Vvieses cognitivos, que podem ser vistos como pensamentos tendenciosos que

desconsideram a importancia da imparcialidade®’.

2.2.1 Heuristica da Ancoragem

A heuristica da ancoragem foi identificada como o processo pelo qual a primeira
informagao disponibilizada para uma pessoa se torna uma referéncia para as escolhas que ela

fard apds o contato com essa informacéo (que a serve como ancora).

O primeiro experimento emblematico a testar essa hipotese foi a “roda da fortuna”,
elaborado por Kahneman e Tversky®*®, em que os convidados giravam uma roda repleta de
numeros, mas que, sem 0 conhecimento deles, estava programada para sempre parar nos
nameros 65 e 10. Apds a roda parar, 0s examinados tinham que responder se a porcentagem
de nagbes africanas entre membros da ONU era maior ou menor do que o nimero em que a

roda parou. Curiosamente, ao observar as respostas dadas, foi visto que a média da estimativa

136 PLOUS, 1993 apud TONETTO; KALIL; MELO; SCHNEIDER; STEIN. O papel das heuristicas no
julgamento e na tomada de decisdo sob incerteza. Estudos de Psicologia. Campinas. 2006, p. 2.

137 ANDRADE, Flavio da Silva. A tomada da decisdo judicial criminal a luz da psicologia: heuristicas e vieses
cognitivos. Revista Brasileira De Direito Processual Penal, 5(1), 507-540, 2019, p. 519.

138 KANEHMAN op cit., p. 131.
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dos convidados que viram o nimero 10 foi de 25%, enquanto a média de quem viu 0 nimero
65 foi de 45%. Percebeu-se, portanto, que o julgamento das pessoas foi influenciado por

informacdes que nem ao menos possuia relacdo com a resposta que estava sendo respondida.

Em outro estudo elencado por Kahneman, corretores imobiliarios avaliaram o valor de
mercado de casas selecionadas pelos pesquisadores **°. A mesma casa, contudo, foi
apresentada com valores diferentes para dois grupos de corretores, sendo muito mais alto para
um e muito mais baixo para outro. Perguntados sobre um preco de compra razoavel para a
casa e 0 preco mais baixo em que eles, caso fossem os donos, concordariam em vender, 0s
corretores que viram pregos substancialmente mais baixos também estipularam valores bem
mais baixos do que aqueles que visualizaram um preco substancialmente mais alto. Ao serem
perguntados se o valor de mercado apresentado a eles teria os influenciado, alegaram com
veeméncia que nao, pois a analise, segundo eles, teria ocorrido com base no conhecimento
técnico e experiéncia profissional. Porém, a taxa de ancoragem (a razdo das diferencas entre a
média dos valores estipulado pelos dois grupos) foi de impressionantes 41%. Isso indica que
as “influéncias infundadas” que influenciaram suas decisdes “técnicas” nao foram
identificadas pelo Sistema 2, que ao invés de rechacar o padrdo que conduz a equivocos, 0

corroborou.

Como se vé, mesmo que a referéncia ndo tenha nenhuma relagdo com o que esta sendo
julgado, existe a tendéncia de usa-la como base. E possivel entdo que a ordem com que 0s
processos sdo julgados na pauta de audiéncia influenciam a tomada de decisdo do juiz frente
aos casos subsequentes, de forma que uma condenacéo alta em determinado caso no inicio da
sessdo, pode fazer com que aquele valor sirva como ancora para os proximos julgamentos,
ainda que de crimes e contextos completamente diferentes'*°. Ademais, o proprio fato de a
acusacao iniciar a narracdo dos fatos, pode ja deixar o julgador vinculado aquela historia,
tomando-a como base por ter sido a primeira a ser contada, ainda que os fatos narrados sejam

completamente inverossimeis e improvaveis.

2.2.2 Heuristica da Disponibilidade

139 |dem p. 135.
140 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 70.
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Os processos cognitivos também valorizam questdes de acordo com a recorréncia ou
facilidade que elas surgem na memoria. Também é um atalho utilizado pelo Sistema 1 para
substituir uma pergunta complexa por outra mais facil, portanto, ao invés de mensurar a
ocorréncia de um evento através de dados estatisticos, costumamos estipular com base no
quanto lembramos de episddios parecidos. Portanto, “experiéncias pessoais, fotos e exemplos
vividos sdo mais disponiveis do que incidentes que aconteceram com outros, ou meras

palavras, ou estatisticas”.

Norbert Schwarz realizou um experimento no qual pediu que os participantes listassem
momentos em que foram assertivos, sendo uma parcela deles orientada a escrever seis
ocorréncias e a outra a escrever doze. Como Kahneman afirma®*?, ¢ muito provavel que as
primeiras trés ou quatro ocorréncias surgissem facilmente na memdria, contudo a tarefa ficava
mais dificil conforme tivesse que lembrar mais. Ao final do experimento, as pessoas que
precisaram lembrar de doze momentos, concluiram ndo ser uma pessoa assertiva, enquanto as
que lembraram seis, afirmaram que eram. As conclusdes de ambos 0s grupos ndo tiveram
como base uma evidéncia logica ou estatistica, mas apenas a facilidade com que lembraram

eventos relacionados.

Kahneman também cita o estudo proposto por Paul Slovic e Sarah Lichtenstein!#, feito
para identificar a heuristica da disponibilidade. Os autores pediram que o0s convidados
considerassem causas de morte e estipulassem quais eram mais provaveis de ocorrer. A

conclusao foi:

* Derrames causam quase o dobro de mortes de todos os acidentes combinados, mas
80% dos participantes avaliaram a morte acidental como mais provavel.

* Tornados foram vistos como assassinos mais frequentes do que asma, embora esta
Gltima provoque vinte vezes mais mortes.

* Morte por raios foi julgada menos provavel do que morte por botulismo, ainda que
seja 52 vezes mais frequente.

* Morte por doenga é 18 vezes mais provavel que morte acidental, mas as duas
foram julgadas igualmente provaveis.

* Morte por acidentes foi avaliada como mais de trezentas vezes mais provavel do
que morte por diabetes, mas a proporcao verdadeira é 1:4.

O numero de equivocos encontrado pode significar 0 quanto estimativas de causas de
morte sdo distorcidas pela cobertura da midia, uma vez que as causas equivocadamente mais

consideradas séo as que causam mais repercussdo, sendo facilmente invocadas pela memoria.

141 KANEHMAN op cit, p. 142/143.
142 |dem p. 144/145.
143 |dem p. 151/152.
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Quando nos encontramos frente a uma situacdo complexa, o Sistema 2 pode acabar se
limitando a apenas querer dar sentido logico as intui¢cGes. Na politica criminal brasileira,

144 '3 heuristica

como elencado por Paola Bianchi Wojciechowski e Alexandre Moraes da Rosa
exposta pode ser observada quando um politico se aproveita de algum ilicito grave cometido
por um adolescente, amplamente divulgado pela midia, para impulsionar politicas de reducédo
da maioridade penal. A repercussdo parece funcionar, haja vista que, em 2018, 84% dos
brasileiros eram a favor da proposta, ainda que os dados do Ministério Publico de 2015

mostrassem que adolescentes sdo responsaveis por apenas 0,9% dos delitos.

2.2.3 Heuristica da Representatividade

Retorna-se aqui para o exemplo do “fazendeiro ou bibliotecario” anteriormente
elencado. Os estere6tipos que a mente humana se apega cria padrfes que também servem para

dar respostas rapidas sem base em evidéncias.

Em um experimento conduzido por Alexander Todorov, foi pedido que os alunos do
autor classificassem atributos da personalidade das pessoas apenas olhando para a foto dos
rostos delas. Curiosamente, os participantes deram as caracteristicas de competéncia e
confiabilidade as mesmas pessoas, mas 0 que impressiona € que as pessoas mostradas eram
candidatos a cargos eletivos, e, ao término das elei¢bes, 70% das escolhidas pelos alunos
foram eleitas'®®. A escolha dos participantes ndo teve nenhuma base politica, mas apenas a
impressdo de quem era mais competente e confidvel. Porém, a escolha dos eleitores
possivelmente se acostou nos mesmos moldes, dando uma resposta rapida, com base na fei¢éo

dos candidatos, para uma pergunta complexa sobre o quéo preparado é o postulante.

Respostas mais faceis sdo indicativos da representatividade. Mensurar a probabilidade
era dificil, demandava muito mais dados e esforco cognitivo para se alcancar um resultado
perfeito, mas avaliar a similaridade era mais simples. Contudo, probabilidade e similaridade
ndo possuem o mesmo conceito. Kahneman exemplifica que, ao ver uma pessoa lendo o “New
York Times” no metrd'*®, e ter que responder se ela possui doutorado ou se ela nio tem

diploma universitario, a maioria das pessoas, ao julgar por esteredtipos, diria que ela era

144 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 45.
145 TODOROV, Alexander apud KANEHMAN op cit., p. 102.
146 KANEHMAN op cit., p. 164/165.
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doutora. Porém, ha consideravelmente mais graduandos usando o metré do que doutores,

mostrando que através de uma probabilidade se chegaria a uma opcéo diferente.

Dessa forma, palavras ditas por um juiz togado ou um testemunho feito por policiais,
por exemplo, pode ser levado mais em conta para um julgador leigo do que palavras ou
declaracGes de uma pessoa comum. Ademais, a heuristica da representatividade também pode
criar estereétipos discriminatorios, em que a aparéncia fisica de um acusado (sua cor, seu
corpo, sua fisionomia e suas vestes), caso semelhantes ao padrdo marginalizado pela
sociedade, pode inferir em sua condenacdo. A cor e 0 género podem ser fatores determinantes
no Tribunal do Jari, como seré visto mais detalhadamente no tépico 3.3 do presente trabalho.

2.2.4 Heuristica do Afeto e Efeito Helo

O psicologo Paul Slovic criou o conceito de heuristica do afeto, que diz que as pessoas
percebem o mundo de acordo com suas preferéncias. Nessa situacao, a concepcao politica de
um individuo e seu gosto por algum politico, por exemplo, € muito importante na escolha de
quais argumentos sdo considerados bons, tendo em vista que seja qual for a proposta do
parlamentar, ele terd o apoio de quem gosta dele*’. Isso ocorre, pois, a tendéncia do atalho
cognitivo é que ndo se avalie os argumentos para chegar a uma conclusdo sobre a validade da
atitude de uma pessoa, mas se avalia 0 quanto gostamos dela para procurar argumentos que

validem suas atitudes.

Kahneman, para mostrar a incidéncia da heuristica, conta sua experiéncia de conversa
com um diretor de investimentos de uma grande empresa financeira sobre o desejo do homem
de investir uma quantidade significativa de acdes da Ford Motor Company. O psicélogo ficou
surpreso ao ouvir os argumentos do diretor sobre o motivo que o inclinou a investir: ele era
fascinado pelos carros da companhia. O investidor ignorou questdes basicas como o quanto

anda a valorizagdo da empresa'®,

Uma extensdo da Heuristica do Afeto é o Efeito Helo, que é a ampliagdo do afeto para

as demais caracteristicas que envolve o que se gosta. Se gostamos de alguém, ficaremos

147 SL.OVIC apud KANEHMAN op cit., p. 115.
148 KANEHMAN op cit., p. 18.
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inclinados, em um primeiro momento, a gostar de todas as suas caracteristicas. Kahneman

exemplifica com o seguinte pensamento:

Vocé conhece uma mulher chamada Joan numa festa e a acha agradavel e boa de
papo. Entdo ela lhe parece alguém que concordaria em contribuir para a caridade. O
que vocé sabe sobre a generosidade de Joan? A resposta correta é que vocé ndo sabe
praticamente nada, pois hd poucos motivos para acreditar que pessoas que Sao
encantadoras em ocasides sociais também contribuem generosamente com a
caridade. Mas vocé gosta de Joan e vai recuperar a sensacdo de gostar dela quando
pensar a seu respeito. Vocé também gosta de generosidade e de pessoas generosas.
Por associacdo, vocé agora esta predisposto a acreditar que Joan é generosa (...)
Evidéncia real de generosidade é algo que ndo aparece na histéria de Joan, e a
lacuna é preenchida por uma conjectura que ajusta sua reacdo emocional a ela'4®

Assim, questdes completamente irrelevantes para um julgamento criminal, como o grau
de atratividade, o poder de persuasdo, a profissdo ou os feitos de um réu, podem interferir em

sua sentenca final.

2.2.5 Vies da Confirmacéo

O viés confirmatdrio é a orientacdo preferencial dos individuos para buscar iniciativas e
informacBes que apoiem as suas proprias perspectivas, hipdteses ou nogdes preconcebidas
existentes, a0 mesmo tempo em que desconsideram as evidéncias que as contradizem**°. Este
comportamento afasta-se da plena analise dos fatos, que demanda visualizar todos os cenarios
possiveis. Kahneman exemplifica aduzindo que cientistas das mais diversas areas, ao iniciar
um trabalho, deveriam basear seus estudos em testar todas as hipoOteses, mas tendem a

procurar dados que se alinhem mais estreitamente com as suas suposic¢des iniciais.

Esse fenomeno de “visdo de tiinel” ¢ marcado no sistema juridico penal pela tendéncia
dos investigadores a se concentrarem apenas nas provas que apoiam a culpa de um suspeito,
ja previamente rotulado, ignorando qualquer prova que sugira a inocéncia ou o envolvimento
de outro individuo®®, como também para validar o motivo de sua atuagio (0 porqué o

investigador esta investigando o acusado).

149 |dem p. 92.
150 PER, Eyal; GAMLIEL, “Eyal. Heuristics and Biases in Judicial Decisions” (2013). Court Review: The
Journal of the American Judges Association. 422. Disponivel em:

https://digitalcommons.unl.edu/ajacourtreview/422/?utm_source=digitalcommons.unl.edu%2Fajacourtreview%?2
F422&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages. Acesso em: 27 de abril de 2024.
151 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 64.
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Para demonstrar 0s perigos associados a primeira impressdo, que também remetem aos
efeitos da Superconfianca, Itiel E. Dror e Greg Hampikian conduziram uma experiéncia em
que forneceram amostras bioldgicas a um grupo de peritos técnicos, informando-os de que as
amostras provavelmente pertenciam a um dos individuos envolvidos em um estupro coletivo.
Como previsto, os peritos que foram comunicados desta informagdo contextual, confirmaram
que o DNA correspondia ao suspeito. Curiosamente, a mesma amostra bioldgica foi entregue
a outros dezessete especialistas, mas, desta vez, sem qualquer contexto fatico.
Surpreendentemente, apenas um dos dezessete experts chegou a conclusdo de que o DNA era

do acusado®®?.

Para Paola Bianchi Wojciechowski e Alexandre Moraes da Rosa, a presenca do Viés
confirmatorio é evidente na pratica da delagcdo premiada. Qualquer informacéo que contradiga
a narrativa pretendida é muitas vezes desconsiderada. Consequentemente, apenas as narrativas
que se alinham com a versdo dos acontecimentos da policia ou do Ministério Publico sdo

consideradas®®.

Em outro cenario, o julgador, uma vez persuadido sobre qualquer evidéncia de culpa do
acusado, tem seus processos cognitivos ativados para procurar a validacdo desta crenca,
tornando-se arduo concentrar a atencdo em provas que contradizem esta primeira impresséo.
Por tal motivo, a decretacdo de prisdo preventiva, baseada em um primeiro julgamento sobre a
existéncia da materialidade e dos indicios de autoria, ou determinacdo de provas em fase de

investigacgdo j& tendem a fixar o magistrado em um Unico caminho: a condenacao.

2.2.6 Viés Retrospectivo

O ser humano tem o costume de rever suas atitudes e os acontecimentos admitindo o
quéo previsiveis eram'®*. E uma tendéncia adquirida ap6s a ocorréncia dos fatos, em que ao
invés de avaliarmos um ocorrido com 0s recursos que tinhamos disponiveis antes dos fatos,
olhamos com a visdo de alguém que ja sabe do que vai acontecer, tratando eventos que

poderiam ser improvaveis como previsiveis.

152 |dem p. 67.
153 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 65.
154 |dem p. 53.
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Em um estudo dirigido por Adan Benforado, foram mostradas imagens de varios
acidentes de carro aos participantes e lhes instruiram a estimar a velocidade dos veiculos
envolvidos. Os autores usaram uma expressao semelhante a “esmagar” na pergunta realizada
a uma parcela dos testados, e esse grupo deduziu uma velocidade maior do que 0s grupos que
ouviram expressdes semelhantes a “colidir”, “bater” e “acertar”. O contato posterior com 0s
participantes, apds uma semana, revelou que aqueles que foram questionados sobre o acidente
incluindo na pergunta a palavra “quebrado” tiveram maior probabilidade de responder que
viram “vidro quebrado”, mesmo que em nenhum momento houvesse qualquer vidro quebrado

no video®®.

Atrelando o Viés Retrospectivo com a narratividade e o Efeito Enquadramento,
percebe-se que as descobertas implicam que a linguagem usada durante 0 questionamento
pode afetar lembrancgas de detalhes. Os juizes que relembram um acontecimento criminal
podem considera-lo mais previsivel e provavel do que realmente era. Nessa toada, atenta-se
para os delitos culposos'®®, em que os fatos ocorridos podem ser considerados — através do

enviesamento do julgador — muito mais provaveis e controlaveis do que realmente eram.

2.2.7 Vieses de Correspondéncia e do Ator Observador

O Viés da Correspondéncia (ou Erro Fundamental de Atribuicdo) examina os fatores
externos que podem afetar nossas acfes e comportamentos, ao invés de se concentrar apenas
em fatores internos™®’. Segundo a teoria, as relagdes sociais interferem na forma como

avaliamos e respondemos — ou trocamos — perguntas complexas.

Zimbardo foi quem contribui com o maior (e mais polémico) estudo nesse sentido. Seu
experimento simulava o sistema prisional, em que vinte e quatro participantes foram
aleatoriamente divididos para servirem como guardas ou prisioneiros. No entanto, devido ao
inicio da tortura e abuso fisico e verbal dos guardas contra 0s prisioneiros, a experiéncia teve
que ser encerrada bruscamente em apenas seis dias. As conclusdes foram curiosas: cerca de
um terco dos soldados demonstrava tendéncias sadicas, enquanto 0s prisioneiros nao

demonstraram nenhuma resisténcia ao processo desumanizador e a autoridade. Eles passaram

155 Idem p. 54.
1% WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 71.
157 Idem p. 56.
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por uma intensa sensacdo de despersonalizagdo e mantiveram obediéncia e submissao, mesmo
guando estavam longe da supervisdo dos guardas, o que evidencia certa aceitacdo da posicéo e

das relages sociais de subordinacdo®®®,

Em relacdo ao Viés do Ator Observador, comporta na avaliagdo que fazemos dos
outros, que tende a ser atribuida a tracos de personalidade, em contraste, estamos mais
sujeitos a considerar fatores situacionais ou ambientais quando analisamos nossos proprios
comportamentos'®®. Essa dicotomia se manifesta na rapidez com que rotulamos os outros com
base em seu comportamento, bastando que se veja algum erro uma Unica vez, como um

momento de grosseria, para sentenciar toda a vida do avaliado: “ele é grosso”.

Dessa forma, pelo Viés da Correspondéncia, apenas estar na posi¢do de indiciado por
um crime j& seria o suficiente para descredibilizar a reputacdo de um individuo na sociedade,
iIsso quando ndo o marginaliza, limitando-0 em suas esferas sociais, por exemplo, na
dificuldade de se conseguir um emprego. Quanto ao Viés do Ator Observador, é muito mais
provavel que uma pessoa se sinta no direito de ser escusada de algum erro cometido, contudo,
em relacdo ao outro, espera-se punigdes severas por determinada conduta, afinal, basta o

cometimento de um delito para o publico taxar o acusado de “criminoso”.

2.3 Teoria da dissonancia cognitiva

A teoria da dissonancia cognitiva de Leon Festinger aduz que os individuos
experimentam uma sensac¢do de desconforto psicolégico quando tomam consciéncia de uma
discrepancia ou inconsisténcia entre seus pensamentos ou atitudes. Este desconforto motiva-
0s a agir, voluntaria ou involuntariamente, a fim de reduzir ou eliminar a dissonancia e
restaurar um sentimento de coeréncial®. O desconforto cognitivo que se evita aqui € 0 mesmo
que é rechagado pela substituicdo de perguntas complexas por simples feitas pelo Sistema 1 e

gue sao respondidas de forma automatica por heuristicas e vieses.

1% ZIMBARDO, Philip. O efeito Llcifer: como as pessoas boas tornam-se mas, Tradugdo Tiago Novaes Lima.
8. ed. Rio de Janeiro: Record, 2020.

159 WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 59.

160 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad. de Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975, p. 13.
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Essa tensdo surge do desejo de manter uma crenga central e, a0 mesmo tempo, evitar a
aparéncia de inconsisténcia. A experiéncia de dissonancia cognitiva pode ocorrer quando ha
falta de harmonia logica entre duas ideias, quando as praticas culturais entram em conflito,
quando os individuos defendem opinides ou posi¢cdes opostas, ou quando é um resquicio de
um atrito anterior. Porém, o aspecto se manifesta quando um individuo se torna consciente da

presenca de duas cogni¢des conflitantes.

A atencdo do individuo se despende a aliviar ou diminuir a dissonancia cognitiva
principalmente por meio de uma mudanga nas atitudes pessoais, ao invés de recalcular sua
decisdo e, com isso, se arriscar a abandonar completamente sua crenga ou opinido anterior!®?,
Mesmo quando confrontados com razdes conflitantes para sua decisdo, os individuos tendem
a apresentar novas informacbes que racionalizam suas a¢Ges ou pensamentos, como uma

forma de justificacdo.

De acordo com Aronson, Wilson e Akert!®?, essas caracteristicas sio exemplificadas por
fumantes que procuram tratamento para parar de fumar, oferecem se abster por um periodo de
tempo, mas acabam recaindo no tabagismo. Apesar de estarem plenamente conscientes dos
riscos associados ao tabagismo, estes individuos sucumbem ao vicio e, para reduzir a
dissonancia, tentam convencer-se de que fumar ndo é tdo prejudicial como se acredita,
recorrendo a apresentacdo de diversas justificativas, como questionar a conclusdo dos estudos
sobre o cancer, afirmar que os filtros dos cigarros retém eficazmente a nicotina ou citar o

exemplo de um idoso que fumou durante toda a vida e ndo adquiriu efeitos adversos a saude.

A juiza federal Danielle Souza de Andrade e Silva, ao comentar a regra de prevencao do
artigo 83 do Caodigo de Processo Penal, afirma que, durante a fase pré-processual, ao lidar
com as fontes de investigacdo, como a adocdo de medidas cautelares, busca e apreenséo,
autorizacdo para interceptacdo telefénica e outros procedimentos, o magistrado realiza varios
pré-julgamentos, “ndo sendo conveniente que inicie o processo penal com tal

comprometimento subjetivo”®. Com isso, como aduzido por Lopes Jr. e Ritter, “a defesa

161 |dem p. 70/80.

162 ARONSON, Elliot; WILSON, Timothy D.; AKERT, Robin M. Psicologia Social. 3% ed. Trad. de Ruy
Jungmann. Rio de Janeiro: LTC, 2002, p. 116.

163 SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A atuagdo do juiz no processo penal acusatério. Incongruéncias no
sistema brasileiro em decorréncia do modelo constitucional de 1988. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005,
p. 114.



65

sempre entra correndo atrds de um imenso prejuizo cognitivo”!®*. Foi precisamente essa

discrepancia psicolégica que levou ao descredito do modelo inquisitorio.

José Rodrigo Rodriguez aponta como exemplo os julgamentos colegiados, em que o
debate entre os magistrados pode alterar o foco em detrimento das circunstancias do caso em
questdo. Vencer o oponente é mais importante do que resolver o problema®. Os julgadores
tentam evitar que sejam vistos como incoerentes e, até por isso, escrevem votos tdo extensos
como uma tentativa de se “justificar a todo custo”, reafirmar sua posi¢do hierarquica no
sistema judiciério e tentar evitar danos a reputacdo da justica. Porém, levar seus votos ja
prontos se caracteriza a pertinéncia em manter seus argumentos e consideracoes, dificultando
gue as mude e concorde com seus colegas. A crenca ou compreensdo com a qual todos ja

estdo psicologicamente comprometidos costuma prevalecer.

Dessa forma, é possivel observar como qualquer caso processado na justica criminal é
uma espeécie de dissonancia, visto que duas versdes se colocam em conflito até que se tenha
um resolucdo. Entretanto, manter essas duas hipoteses opostas ha mente, ainda mais quando o
caso ndo parece ser tdo Gbvio, pode causar um desconforto no julgador. Nessa toada, segundo
a teoria discorrida, haveria a possibilidade de ele se vincular a uma das teses, principalmente
aquela que estiver mais alinhada as suas crencas pessoais — que séo irrelevantes frente aos

fatos —, para eliminar sua duvida.

Como forma de justificar sua decisdo para cumprir com o comando constitucional da
motivacao das decisdes, 0 juiz togado pode recorrer ao decisionismo, selecionando quaisquer
dados que corroborem com a tese escolhida, mas podendo falhar quando ndo conseguir 0s
encontrar ou quando o Tribunal Recursal considerar as evidéncias expostas na motivacao
fracas. Entretanto, quanto ao Tribunal do Jari, em que a intima Convicgdo rege o modelo de
deciséo, ndo parece haver nenhuma possibilidade de se evitar qualquer equivoco causado pela

dissonancia cognitiva.

184 RITTER; LOPES JR. apud WOJCIECHOWSKI; ROSA op cit., p. 59.
165 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 155.
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3. PROCESSOS COGNITIVOS DE TOMADA DE DECISAO ENVOLVIDOS NO
TRIBUNAL DO JURI

Como foi observado, ao deparar-se com uma pergunta dificil, os atalhos mentais tratam
de inconscientemente trocar o problema por outro mais facil para se alcangar uma resposta no
maximo de tempo e com um minimo de esforco possivel. Contudo, dado a vivermos em uma
sociedade regida por leis e garantias sociais e individuais, no que tange o sistema judiciario, a
todo o0 momento nos deparamos com situacBes conflitantes em que deve ser dispensado o

maximo de atencdo e buscadas todas as evidéncias possiveis.

Esse contraste resulta em avaliagbes precipitadas, pois juizes ndo deixam de ser
humanos, e, como quaisquer pessoas estdo suscetiveis a usarem heuristicas e vieses para
julgar processos, acreditando estar fazendo uma analise racional. Nesse sentido, assevera Jodo
Batista Gomes Moreira que “julgar € mais complexo do que parece (...) 0 ponto crucial ndo
esta na correta operacgdo de um silogismo — como normalmente é concebida a sentenca -, mas

no esforco critico para a escolha das premissas”*°.

N&o se trata de impedir que intuices e emocdes invadam o0 componente cognitivo
durante a andlise do caso julgado — até porque isso seria impossivel. Lidia Reis de Almeida
Prado sublinha o valor das emocGes no julgamento porque, através delas, um juiz é capaz de
sentir empatia com os outros, 0 que resulta em decisdes compassivas'®’. Porém, para que se
tenha um controle efetivo do processo cognitivo, tanto por si mesmo como por terceiros, é
necessario que qualquer decisdo judicial declare as evidéncias que a respaldaram, para que
ndo haja “respostas as perguntas erradas”, isto ¢, impressdes falsamente suficientes, mas que
na verdade sdo racionalmente infundadas, através de evidéncias infimas ou a ignorancia para

determinadas provas relevantes.

A influéncia de heuristicas pode auxiliar na resolucéo rapida e eficaz de problemas, pois
atuam como estratégias ou técnicas faceis para resolver questdes ou dilemas mais complexos.

Kahneman, inclusive, difere a intuicdo enviesada para a intuicdo do especialista, no qual

166 MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Fundamentagdo Tridimensional da Sentenca. In: Estudos. Revista da
Universidade Catolica de Goias. V, 27, n. 4, out./dez. Goiania: Editora da UCG, 2000, p. 861/890.

167 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogédo. Aspectos da légica da decisdo judicial. 42 ed. Campinas:
Millennium, 2008, p. 26, 118 e 142.
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afirma que as “intuicdes precisas dos especialistas sdo mais bem explicadas pelos efeitos da
pratica prolongada (...) médico que faz um diagnostico completo apds uma Unica olhada no
paciente. A intuicdo do especialista para nos parece magia, mas ndo €%, No entanto, apesar
da técnica dos magistrados, em razdo da delicada misséo de julgar a liberdade de uma pessoa,
requer-se cautela. Em uma perspectiva diferente, a influéncia de heuristicas frequentemente
mostra um desejo ansioso de tomar uma decisdo rapida e sem esforco, o que pode até indicar
um excesso de confianca nos conhecimentos, dificultando até mesmo a revisdo dos atos pelo

préprio julgador que os prolatou.

Um estudo relevante para atestar como 0 cansago cognitivo, causado pela manutencao
da atencdo e exercicio deliberativo por longo periodo, pode afetar a capacidade analitica e
influenciar na decisdo do julgador, foi a observacdo feita por Danziger, Levav e Avnaim-
Pesso, em que analisaram a atuagdo de juizes israelenses frente a um dia inteiro julgando
pedidos de liberdade condicional. Os casos foram apresentados em ordem aleatéria, e 0s
juizes dedicaram, em média, seis minutos para julgar cada um. Ao fim, foram rejeitados 65%
dos pedidos. O tempo exato de cada decisdo foi registrado, e os periodos dos trés intervalos
para refeicdo dos juizes — a pausa da manhd, o almoco e o lanche da tarde — também. Os
autores do estudo fizeram um gréafico da proporcdo de pedidos aprovados em relacdo ao
tempo desde a ultima pausa para refeicdo. A propor¢do aponta picos ap6s cada refeicdo,
guando, impressionantemente, cerca de 65% dos pedidos foram concedidos. Durante as duas
horas antecedentes a refeicdo seguinte dos juizes, a taxa de aprovacao caiu gradativamente até
chegar perto de zero!®. Como se V&, apesar de especialistas, juizes cansados e com fome
tendem a rejeitar os pedidos de condicional. Assim, ao tratarmos de Sistema 1 e 2, foi
reconhecido que o trabalho por longo tempo e a diminui¢do de glicose no sangue causam

esgotamento mental, que influencia negativamente na producédo cognitiva.

O uso de precedentes judiciais, por exemplo, € um metodo de decisdo rapido e
amplamente utilizado para além de garantia da seguranc¢a juridica. Mas devido a natureza
distinta de cada conflito, principalmente ao tratarmos de pessoas — e nao de coisas, como € no

processo civil, por exemplo — nem sempre é sustentavel que se deva simplesmente confiar que

168 KANEHMAN op cit., p. 17.
169 DANZIGER, Shai; LEVAV, Jonathan; AVNAIM-PESSO, Liora. “Extraneous Factors in Judicial Decisions”.
PNAS 108 (2011): 6889-6892.
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0 julgado é aplicavel ao caso concreto’®. Na verdade, é necessario um olhar ainda mais
critico, uma demanda cognitiva maior, para identificar as nuances dos fatos e perceber até que

ponto as peculiaridades do caso (que todos tém) limitardo ou ndo o uso de um precedente.

N&o se pode negar ainda, como ja dito anteriormente, a possibilidade do decisionismo,
em que, ao invés de o julgador analisar as evidéncias e aderir a uma posicédo, ele toma
primeiro sua decisdo para apenas depois escolher quais argumentos usara para corrobora-la.
Menciona-se, nesse sentido, o experimento de Petter Johansson, Lars Hall e Sverker Sikstrom,
em que os participantes convidados, em um primeiro momento, responderam a um
questionario e, sem que eles percebessem, o autor trocou as respostas dadas pelos
participantes por respostas completamente opostas. Impressionantemente, contudo, a maioria
ndo apenas deixou de perceber a troca como também tentou justificar as decisbes que nem

sequer tomou®?.

Contudo, Kahneman demonstra, como exemplo de que € possivel ultrapassar as
heuristicas e vieses, 0s juizes que conseguem voltar atrds a partir de uma analise mais
minuciosal’?, que apenas é permitida através da possibilidade de reanalise, reforma (ou receio
dela) por parte de um tribunal hierarquicamente superior e pela necessidade de justificar sua
deciséo de forma coerente. Atente-se, no entanto, que as decisdes dos jurados no Tribunal do
Juri ndo passam por reandlise do proprio jurado e nem controle pelos demais, ndo podem ser

reformadas pelo Tribunal, e tampouco precisam de uma motivacao razoavel.

3.1 Heuristicas e vieses percebidas nas decisfes de operadores do direito

Alguns experimentos realizados com juizes ou operadores do direito foram relevantes
para avaliar a presenca de heuristicas e vieses presentes no direito através de decisdes
judiciais ou de agentes responsaveis por dar sentencas ou denunciar, 0 que mostra a

importancia de se atentar aos atalhos cognitivos no processo deliberativo no campo juridico.

10 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 191.

171 JOHANSSON, Petter; HALL, Lars; SIKSTROM, Sverker. From Change Blindness To Choice Blindness,
Psychologia, v.51, n.2, p.142/155, 2008.

12 KANEHMAN op cit., p. 283.
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O estudo de Bernd Schiinemann®’® investigou como o viés cognitivo pode influenciar
decisdes judiciais, especialmente quando os magistrados tém acesso prévio ao inquérito
criminal. Sua pesquisa utilizou 58 participantes, entre juizes criminais e membros do
Ministério Pablico selecionados aleatoriamente. Um grupo tinha acesso aos autos do inqueérito
policial e outro ndo, mas todos obtiveram acesso a audiéncia de instru¢do. Dentro de ambos os

grupos havia outra diviséo, em que metade poderia inquirir testemunhas e a outra metade néo.

Os resultados confirmaram que o0s juizes que tinham prévio conhecimento sobre o caso
através do inquérito policial tendiam a condenar, pois todos os 17 juizes testados no grupo
que pode ter acesso aos documentos da investigacdo, tanto os que podiam inquirir
testemunhas como os que eram impedidos, deram sentencas condenatdrias. Enquanto isso, 0s
gue ndo tiveram acesso aos autos do inquérito demonstraram mais duvida ao tomar decisdes,
sendo 8 condenacdes e 10 absolvigdes dos totais 18 juizes que faziam parte do grupo que ndo

tinha informacdes prévias.

Isso demonstra uma tendéncia ao vinculo com os primeiros elementos, que sdo
indiciarios e ndo sdo produzidos sob o crivo do contraditério, que faz com que os juizes ja
fiquem direcionados a um veredicto de culpa desde o acesso ao inquérito, traduzindo néo
apenas em uma ancoragem (Heuristica da Ancoragem), como também em uma sequéncia de

atos que confirmem a visao pré-concebida (Viés de Confirmacéo).

Além disso, ao serem perguntados sobre detalhes relevantes do processo, juizes com o
conhecimento prévio (acesso ao inquérito) lembraram-se de menos detalhes, acertando, em
média, apenas 6,59 respostas de 11 perguntas, enquanto o0s juizes sem o conhecimento prévio

tiveram, em média, 7,69 respostas corretas.

O autor também constatou que os juizes melhoraram significativamente sua capacidade
de memorizacdo quando puderam formular perguntas, especialmente os magistrados sem
conhecimento prévio do inquérito, que acertaram, em média, impressionantes 9,25 questdes, 0
que demonstra que a interacdo pessoal pode melhorar a memorizacdo. Juizes que tiveram

acesso ao inquerito e optaram pela condenacéo, por outro lado, formularam mais perguntas,

173 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacgio
empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Tradugdo de José Danilo Tavares Lobato.
Revista Liberdades - n° 11 - setembro/dezembro de 2012.
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mas mostraram pior desempenho em retencdo de detalhes. Isso indica que a quantidade de
perguntas ndo esta necessariamente ligada a qualidade da assimilagdo das informacoes, pelo
contrario, pode significar mera tentativa do magistrado de inquirir até conseguir evidéncias
que corroborem com a sua deciséo ja pré-concebida, caracterizando, mais uma vez, o viés da

confirmagédo, bem como uma tentativa de consonancia cognitiva para afastar a dissonancia.

Dessa forma, Schiinemann chegou a confirmacdo de suas quatro hipoteses, em que: (i)
quando os magistrados tém acesso ao inquérito, tendem a condenar os acusados; (ii) 0s juizes
que tiveram conhecimento prévio do inquérito mal retiveram e consideraram o conteldo
defensivo produzido na audiéncia de instrucdo e julgamento; (iii) a permissdo de que o
magistrado inquira os acusados aumenta a absorcdo de informacéo, de modo a sugerir que o
papel do juiz ndo deve ser inteiramente passivo; e (iv) a quantidade de perguntas elaboradas
pelo juiz ndo se correlaciona com o processamento da informacdo, uma vez que formulacédo
das questbes parece ser mais uma tentativa de reafirmacdo de uma hipotese inicial do que uma

tentativa genuina de compreensdo dos fatos.

Na mesma obra, o autor também realizou experimento sobre “0 oferecimento versus o
recebimento da dendncia”, em que concluiu uma tendéncia dos juizes criminais em confiar na
avaliacdo prévia do Ministério Publico ao decidir sobre a justa causa para iniciar a
persecucdo. Utilizando um caso de estelionato modificado, o estudo revelou que o grupo
responsavel por decidir sobre o oferecimento da dendncia decidiu muito mais em néo a ofertar
(37) do que oferta-la (19), enquanto o grupo que analisou o recebimento da denlncia, ja
oferecida, optou predominantemente por iniciar o processo (43 contra 35).

No mesmo sentido, ao analisar, no experimento, sobre a suficiéncia de indicios para
oferecer a denuncia (promotores) e recebé-la (juizes), os nimeros mostraram que enquanto
apenas 6 promotores ofereceriam a dendncia no caso hipotético analisado (contra 19 que
decidiram por ndo oferecer), a maioria dos juizes receberiam essa mesma denuncia (23 contra
18), acreditando haver evidéncias suficientes. 1sso mostra que, caso haja algum erro ou
excesso por parte de um promotor, o juiz tende a levar esse equivoco adiante. Além do mais,
0 estudo indica uma tendéncia a manter-se vinculado a uma decisao que ja fora aprovada, seja
mantendo-a como ancora, seja usando-a como fator de “desempate” quando ha uma duvida ou

uma dissonancia.
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Um experimento para analisar a heuristica da ancoragem em decis@es judiciais foi
realizado por English, Mussweiler e Wiirzburg. A pesquisa tinha o conddo de saber, a partir
de trés estudos, se decisdes condenatorias suscitadas ou proferidas por profissionais juridicos
experientes poderiam ser influenciadas por ancoras completamente irrelevantes, ainda que

estas fossem determinadas aleatoriamente.

No primeiro estudo, que examinava a influéncia da midia, 42 juristas (23 juizes e 19
procuradores), receberam material de um caso realista sobre um suposto estupro, que incluia
pareceres consultivos de um médico-legal e um perito psicojuridico, e o depoimento de duas
testemunhas, da vitima e do réu. Foram, contudo, informados que, durante o recesso forense,
receberam a ligacdo de uma repdrter, que lhes perguntava se a condenacgéo do réu seria maior
ou menor que um determinado nimero. Esse numero para 0s participantes da ancora menor
era 1, enquanto para os da ancora maior era 3. Foram informados também que eles ndo deram
nenhuma resposta para essa ligacdo e que permaneceram imparciais frente a pergunta
midiatica. Ao fim, foram orientados a dar suas decisfes. O resultado obtido foi que o grupo
apresentado a uma ancora mais alta deu em média condenacdes maiores (33 meses) do que 0

grupo apresentado a uma ancora mais baixa (25 meses)*’.

Em um segundo estudo, dos mesmos autores, foram reunidos 39 juristas (37 juizes e 2
promotores). Os participantes foram orientados a prolatar uma sentenca em um caso ficticio
de furto em uma loja onde uma mulher foi acusada de ter roubado alguns itens de um
supermercado pela décima segunda vez. Para alguns participantes, foram mostrados pedidos
feitos por um promotor requerendo a determinacéo de 9 meses de liberdade condicional para a
ré, enquanto que, para outros, foi requerida apenas 3 meses. Os julgadores submetidos a
ancora mais alta (9) sentenciaram em média a 6 meses de liberdade condicional, enquanto os

submetidos a ancora mais baixa (3) sentenciaram em média a 4 meses!’.

Em um ultimo experimento realizado pelos pesquisadores, 52 especialistas juridicos
foram submetidos a um caso e instruidos a simplesmente jogarem um par de dados, em que a
soma representaria 0 pedido do promotor acerca do tempo de condenagdo. Metade dos

participantes recebeu um par de dados programados para sempre mostrar 0s nimeros 1 e 2, e

174 ENGLICH, Birte; MUSSWEILER, Thomas; STRACK, Fritz. Paying dice with criminal sentences: the
influence of irrelevant anchors on experts judicial decision making. Personality and Social Psychology Bulletin,
v. 32, n. 188, p. 188-200, 2006, p. 190/191.

175 |dem p. 192/193.
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a outra metade dados que sempre dariam 3 e 6. Ao final, deveriam determinar em quantos
meses condenariam o réu. O grupo que recebeu a ancora mais alta, ainda que proveniente da
soma de dois dados, determinou, em média, uma pena mais alta (7 meses), ao passo que 0
grupo que recebeu a ancora mais baixa — tirou uma soma menor no dado — condenou a uma

pena mais baixa (5 meses)*’®.

Outros autores, como Guthrie, Rachlinski e Wistrich 7, também realizaram
experimentos para testar se a heuristica da ancoragem influenciaria na tomada de decisao
judicial. Para isso, reuniram 167 juizes federais dos Estados Unidos para participarem do
estudo. Um dos testes informava o seguinte caso:

Suponha que vocé esteja presidindo um processo de lesdo pessoal que estd no
tribunal federal com base na jurisdi¢do de diversidade. A ré é uma grande empresa
do ramo de entrega de pacotes. O autor ficou gravemente ferido apos ser atingido
por um dos caminhfes da ré quando seus freios falharam em um semaéforo.
Investigagdes posteriores revelaram que o sistema de freios do caminh&o estava com
defeito e que a manutencdo do caminh&o nédo havia sido feita adequadamente pela
ré. O autor foi hospitalizado por varios meses e, desde entdo, esta em uma cadeira de
rodas, sem poder usar as pernas. Ele vinha ganhando bem a vida como eletricista
autdnomo e havia construido uma base estavel de clientes fiéis. O autor solicitou
indenizacdo por perda de salério, hospitalizacdo e dor e sofrimento, mas néo
especificou o valor. Ambas as partes renunciaram a seus direitos a um julgamento
com jarit™,

Foi fornecido aos juizes do grupo “Sem Ancora” apenas o texto acima e perguntado o
quanto eles concederiam ao autor a titulo de danos compensatérios, enquanto ao grupo “Com
Ancora”, além da informagdo prestada, foi dito que o réu pediu o arquivamento do caso,
argumentando que o autor ndo atenderia um valor de mogdo acima de 75 mil ddlares. Foi
pedido a esses juizes que se pronunciassem sobre a mocdo e, em seguida, respondessem
quanto determinariam de danos compensatorios em favor do autor caso negassem a mogao.
Como o autor claramente havia sofrido danos muito superiores a 75 mil ddlares, a mogao ndo
fazia o menor sentido. Contudo, mesmo negando a mogéo, ao determinar os valores de danos
compensatorios, os juizes do grupo “Sem Ancora” (66 ao todo) concederam ao autor uma

média de 1,25 milhdo de dolares, enquanto o grupo “Com Ancora”, concedeu, em média,

176 |dem p. 194/195.

T GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Inside the Judicial Mind. Cornell Law
Review, v. 86, p. 16

178 GUTHRIE; RACHLINSKI; WISTRICH op cit., p. 26/27.



73

apenas 882 mil dolares!’®. Constatou-se assim, que por mais fantasiosa e irrelevante tenha

sido a afirmacéo do réu, ela interferiu na diminuicao dos valores concedidos ao autor.

Para testar o Viés Retrospectivo, 0s mesmos pesquisadores deram a dois grupos de
participantes uma chance de avaliar a responsabilidade de um réu por uma inundacéo que
causou um prejuizo de um milhdo de ddlares. Os participantes foram instruidos a considerar o
réu responsavel se a probabilidade de inundacéo fosse superior a 10% ao ano. Nos resultados
da investigacdo, 57% dos participantes que tinham o conhecimento de que houve, de fato,
uma inundacdo consideraram o réu como negligente por ndo tomar precaucgdes, pois
acreditavam que a probabilidade de uma inundacdo justificava tais a¢Ges. Por outro lado, entre
0 grupo prospectivo — onde o0s participantes basearam 0 seu julgamento apenas na
probabilidade dada, sem certeza da ocorréncia real de uma inundacdo — apenas 24% viram

racionalidade nas medidas preventivas baseadas na probabilidade fornecida®®.

Para identificar o Viés da Disponibilidade, partindo-se da premissa de que nossas
decisbes sdo mais influenciadas por vivéncias pessoais e memorias em razdo de chegarem
primeiro na mente ao iniciarmos qualquer processo deliberativo para dar um veredicto, o
experimento de Boyd, Epstein e Martin'® mostrou que juizas mulheres tém uma tendéncia a
reconhecer discriminacdes em cerca de 10% mais que juizes homens ao tratar-se de decisdes
monocraticas, bem como concluiu-se que, se a0 menos uma juiza estiver presente em decisdes
colegiadas, os casos de reconhecimento de discriminacdo sdo consideravelmente mais

elevados nos litigios examinados.

Vé-se, portanto, que ndo é raro obter evidéncias acerca de influéncias de heuristicas e
vieses em decisdes judiciais ou de operadores de direito. Apesar da técnica dos testados,
mostrou-se que até mesmo eles sdo contaminados por impressdes tomadas pelos atalhos

cognitivos.

3.2 Entendimento dos ministros do supremo tribunal federal sobre a presenca de vieses e

heuristicas nas decisdes judiciais

179 |dem p. 27/28.

180 |dem p. 42/43.

181 BOYD, Christina L.; EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D. Untangling the Causal Effects of Sex on Judging.
2nd Annual Conference on Empirical Legal Studies Paper, p. 1 - 45, 2007. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=1001748. Acesso em 15 de junho de 2024.
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A discussao sobre a influéncia de vieses e heuristicas nas decis@es judiciais foi trazida a
baila por alguns ministros do Supremo Tribunal Federal durante o julgamento de quatro
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305)*?, em que se
questionaram normas engendradas pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019), especialmente
aquelas relacionadas a funcdo do juiz das garantias. Esse instituto visa conferir ao juiz uma
atuacdo exclusivamente na fase de inquérito policial, assumindo o controle da legalidade da

investigacao.

Nesse sentido, vieses e heuristicas entraram principalmente nas discussdes sobre a
constitucionalidade do artigo 3°-D do Codigo de Processo Penal, que estabelece uma regra de
impedimento de atuacdo posterior na acdo penal de um magistrado que tenha proferido
determinagOes durante a investigacdo. Tal dispositivo, inclusive, foi declarado materialmente
inconstitucional com o pretexto de que seria completamente irrazodvel supor que um juiz
criminal fosse sempre afetado por heuristicas e vieses em razdo do mero exercicio do seu
trabalho jurisdicional, caso contrario, se conceberia uma presuncdo de parcialidade sobre os

magistrados brasileiros,

O processo cognitivo influenciado por vieses e heuristicas também foi timidamente
elencado ao tratar-se do art. 157, § 5° do Cddigo de Processo Penal, que versa sobre a
impossibilidade de um juiz conhecedor de uma prova inadmissivel proferir uma sentenca. A
Suprema Corte, todavia, também declarou a inconstitucionalidade material do dispositivo,
com base nos principios da legalidade, razoabilidade e do juiz natural, uma vez que poderia
abrir margem para uma manipulacdo na escolha do magistrado ou exclusdo do O6rgao

julgador®®,

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Constitucionalidade 6.298. Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Direito Processual Penal. ADI’s 6298, 6299, 6300 ¢ 6305. Lei
13.964, de 24 de dezembro de 2019. Ampla alteracdo de normas de natureza penal, processual penal e de
execucdo penal. Impugnacdo especifica de artigos pertinentes a atuacdo do juiz e do Ministério Publico no
procedimento de investiga¢do criminal. Criagdo do “Juiz das Garantias”. Cria¢do do “Acordo de Nao-persecugdo
Penal”. Introdugdo e alteragdo de artigos no codigo de processo penal: artigos 3°-a ao 3°-f, 28, 28-a, 157, § 5% e
310, § 4°. Recorrentes: Associagdo dos Advogados Brasileiros e outros. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 24 de
agosto de 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 15
de junho de 2024.
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Para se falar, portanto, de vieses e heuristicas em decisfes judiciais no Brasil, faz-se
necessario considerar as reflexdes dos ministros da Corte Suprema nos julgamentos

supramencionados.

3.2.1 Ministro Luiz Fux

Ao abordar o juiz das garantias, o ministro relator das ADI’s, Luiz Fux, afirmou que a
criacdo dessa nova figura judicial, responsavel apenas pela fase investigativa, € baseada no
argumento de seus defensores de que 0s juizes responsaveis por julgar pedidos em fases
anteriores do processo tendem a confirmar suas proprias decisGes anteriores, comprometendo
assim sua imparcialidade. Segundo ele, a regra do artigo 3-D do Cddigo de Processo Penal foi
justificada pela necessidade de garantir imparcialidade objetiva ou aparéncia de
imparcialidade aos juizes, pois presume-se que individuos estdo sujeitos ao viés de
confirmagdo, em que suas novas convicgdes servem para convalidar suas convicgoes

anteriores'®,

Fux observou que, aderindo a essa perspectiva, um magistrado que presidiria a fase
investigativa poderia fazer um pré-julgamento que iria comprometer sua imparcialidade
durante a fase de julgamento. Nesse sentido, 0 ministro enfatizou o conceito de racionalidade
limitada, citando Herbert Simon®® que diz que as pessoas nio podem agir de forma
totalmente racional porque tém limitacBes inconscientes que influenciam a selecdo e
interpretacdo de informagdes na tomada de decisdes (como a influéncia de heuristicas e

vieses).

Porém, Fux argumenta que tal presuncéo absoluta de parcialidade que o art. 3-D tomaria
como base é contraditdria a estrutura do Poder Judiciario, que é baseada na imparcialidade
dos juizes. A separacdo de fungdes (investigar, acusar, julgar) e as regras de impedimento e
suspeicdo no Codigo de Processo Penal, para o ministro, ja seriam suficientes para garantir a

imparcialidade®’. Destarte, pontua que:

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade 6.298. Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade [...] Recorrentes: Associagdo dos Advogados Brasileiros e outros. Relator: Min. Luiz Fux.
Min.  Luiz  Fux, p. 54. Brasilia, 24 de agosto de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 15 de junho de 2024.
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O magistrado competente para o julgamento de agdes penais, ao prolatar seu juizo
condenatério ou absolutério, deve sempre fundamentar sua decisdo nos elementos
probatorios coligidos sob o crivo do contraditério.

()

Ora, a parcialidade do juiz ndo se presume. O exercicio da funcdo jurisdicional s6
foi atribuido ao Poder Judiciario por ser este composto de um corpo de magistrados
que se guiam pela imparcialidade, pela equidistancia na tomada de decisfes. Este é 0
ethos da magistratura'®®

Além disso, segundo Fux, todas as decisdes tomadas pelo juiz de primeira instancia
durante a fase de investigacdo s&o sujeitas a recurso ou revisao. 1sso vai contra a presuncao de
um viés de confirmacdo intransponivel, que caso fosse verdadeiro, significaria que todo o
sistema judicial estaria comprometido, pois o0s juizes dos tribunais superiores também

estariam sujeitos a esses vieses'®,

Por fim, o ministro chegou a conclusdo de que a norma ndo passa no teste de
proporcionalidade nas trés dimensbes fundamentais — idoneidade, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu -, Afirmou que tal medida ndo seria capaz de atingir os
objetivos de imparcialidade e independéncia dos juizes, pois ja existem mecanismos
suficientes na legislacdo para evitar parcialidade e, portanto, era desnecessario e excessivo
estruturar um processo penal com um juiz atuando na fase investigativa e outro na fase
instrutéria. Assim, declarou inconstitucional o artigo 3.°-D do CPP, tanto formalmente como

materialmente.

Ora, segundo o relator, a negacdo quanto a contaminacdo dos magistrados por atalhos
cognitivos se da em razdo de que o “exercicio da funcéo jurisdicional sé foi atribuido ao
Poder Judiciario por ser este composto de um corpo de magistrados que se guiam pela
imparcialidade”, que, segundo ele, ¢ o ethos da magistratura. Entretanto, 0 mesmo nio vale
para o0s juizes leigos, 0s quais ndo se incluem no conceito dado pelo ministro sobre juizes com
capacidade técnica suficiente para julgar com imparcialidade. De outro modo, ndo haveria a
especificacdo do ministro quanto a classe que estd isenta desses processos cognitivos

automatizados.

188 |dem p. 71/72.
189 |dem p. 68.
190 |dem p. 51.
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Ademais, ao comentar que o juiz “deve sempre fundamentar sua decisédo nos elementos
probatorios coligidos sob o crivo do contraditorio” como argumento para a imparcialidade,
Fux novamente exclui os Conselhos de Sentencas do Tribunal do Juri, pois, gracas ao sistema
da intima conviccdo, os julgadores ndo motivam seus votos. Quanto ao argumento de que
decisfes supostamente enviesadas estariam sob protecdo das decisdes recursais, novamente

sdo excluidos os veredictos proferidos pelo Juri, que ndo podem ser reformados pelo Tribunal.

Veja-se, entdo, que o ministro reconhece a existéncia da influéncia de vieses, porém nédo
acredita na necessidade de mais institutos para preservar a incidéncia deles nas decistes
judiciais, com base nos argumentos discorridos. Porém, nenhuma dessas justificativas
contempla as decisdes provenientes dos jurados, o que demonstra que essas ndo possuem
isencdo contra vieses, tampouco possibilidade de se auferir ou modificar um possivel

enviesamento no veredicto.

3.2.2 Ministro Dias Toffoli

Em seu voto sobre o juiz de garantias, o Ministro Dias Toffoli afirmou que, embora seja
coerente com o sistema juridico penal a logica de se evitar que os juizes de primeira instancia
sejam contaminados com provas coletadas durante a investigacdo, ndo é possivel supor que a
imparcialidade de um juiz seja comprometida apenas por contato com essas informacoes, que
serviriam apenas para sustentar uma dendncia. O ministro ainda faz referéncia a Teoria da
Dissonancia Cognitiva, de Leon Festinger, alegando saber que esta defende que as pessoas
tém uma tendéncia inerente a buscar equilibrio cognitivo, afirmando ideias pré-concebidas e
descartando fatos que contradizem seu conhecimento prévio®*. Contudo, Dias Toffoli

pondera:

A Teoria da Dissonancia Cognitiva explora a tendéncia humana de se buscar
coeréncia entre crencas e agOes e de se reagir a incoeréncia. Esse fendbmeno é
involuntério e leva os individuos a reduzir ou evitar a dissonancia. No contexto
judicial, a dissonéncia tem o conddo de afetar a tomada de decisGes, especialmente
na fase preliminar de investigacdes, onde a primeira impressdo e a decisdo inicial
podem influenciar o julgamento futuro.

Todavia, como bem destacado pelo Ministro Luiz Fux, a existéncia de estudos que
indicam que seres humanos desenvolvem vieses em seus processos decisérios néo

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade 6.298. AcgGes Diretas de
Inconstitucionalidade [...] Recorrentes: Associa¢do dos Advogados Brasileiros e outros. Relator: Min. Luiz Fux.
Min. Dias Toffoli, p. 38. Brasilia, 24 de agosto de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 15 de junho de 2024.
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justifica, por si s6, a presuncdo generalizada de que todos 0s juizes criminais tém
tendéncias comportamentais que favorecam a acusagdo®?

O ministro elenca a posicdo de Gustavo Henrique de Andrade Cordeiro, criticando a
maneira como a aplicagdo da Teoria da Dissonancia Cognitiva é concebida no Direito, de
forma a afastar a presuncdo de imparcialidade e idoneidade do juiz, garantidas
constitucionalmente. Toffoli enfatizou o carater absoluto da presuncdo de contaminacdo do
modelo, alem de afirmar que ela é usada como a Unica justificativa para limitar a funcédo
jurisdicional do juiz do julgamento, deixando-0 receoso para receber uma dendncia, a fim de

evitar a acusacgdo de tendenciosidade.

Assim, entende o ministro:

A esséncia da existéncia do juiz das garantias, portanto, é reduzir a influéncia do juiz
que participou da fase investigativa na fase cognitiva ou processual, a fim de nédo a
contaminar com vieses cognitivos, de forma consciente ou inconsciente.

Todavia, a busca pela originalidade cognitiva do magistrado como medida de
efetividade da imparcialidade ndo pode tomar feicGes de absolutividade!®?

Conclui alegando, assim como Luiz Fux, que o direito ao juiz natural ja oferece

protecdo eficaz a imparcialidade do julgador. Assim, acompanha o relator.

Percebe-se que Toffoli também confia na existéncia de contaminacdo pelo viés da
confirmacgéo e a partir da Teoria da Dissonancia Cognitiva, todavia acredita, igualmente ao
relator, que 0s juizes criminais ndo estariam sujeitos a este tipo de influéncia. A especificacdo
guanto a juizes criminais e nao a cidaddos comuns, ou cidaddos comuns que exercem funcbes
juridicas, demonstra que a suposta isencdo é taxativa quanto aos magistrados, nao englobando

0S juizes leigos.

3.2.3 Ministro Cristiano Zanin

O Ministro Cristiano Zanin comeca seu voto alegando que a ideia de ter um juiz para a
fase de investigagdo e outro para a fase processual visa garantir a imparcialidade do juiz que
proferird a sentenca. O objetivo € manter o juiz sentenciante afastado dos elementos

produzidos na fase de investigacédo, pois, por ndo ser objeto de contraditorio, os elementos

192 |dem p. 39.
193 |dem p. 41.
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produzidos durante essa fase nem sempre podem ser considerados tecnicamente como

provas'®.

Para ele, o argumento psicoldgico é o principal fator a favor da inclusdo do juiz das
garantias no sistema penal brasileiro, pois deriva de pesquisas que se concentram na
preservacdo da originalidade cognitiva dos magistrados. O juiz, ao atuar na fase pré-
processual e tomar decisdes que podem denotar um pré-julgamento do acusado, ou ao entrar
em contato com elementos probatérios ndo submetidos ao contraditorio, pode se ver
negativamente enviesado ao proferir a sentenca, caracterizando o Viés da Confirmacdao, o que
comprometeria a imparcialidade. Citando seu proprio artigo, 0 ministro assevera:

[...] conduzem os atores do sistema de Justica Criminal em focar em um suspeito e,
em seguida, selecionar, filtrar ou superestimar as provas disponiveis contra ele, ao
mesmo tempo em que ignoram ou suprimem provas contrdrias ou linhas de
pesquisa. Trata-se, portanto, de um fendbmeno que faz com que os agentes se
concentrem em uma determinada concluséo ou premissa particular e, entdo, ao olhar
para as provas do caso, agarram-se a essa premissa, fazendo com que as demais
provas paregam concordantes com ela.%

O ministro ainda faz questdo de mencionar outros vieses cognitivos, alem do Viés da
confirmacdo, como o retrospectivo e representatividade (que no presente trabalho considera-

se uma heuristica), além da Teoria da Dissonancia Cognitiva:

No primeiro, as pessoas tém predisposi¢do de buscar, selecionar, interpretar, lembrar
e valorar as informacGes de maneira que elas sejam coerentes com as expectativas,
crengas, pré-conceitos ou hipoteses pré-existentes, ao passo que negligenciam ou
evitam aquelas que ndo corroboram seu ponto de vista.

O segundo viés, o retrospectivo, é o processo em que um individuo reanalisa um
evento para que o inicio do processo de construgdo de memoria se conecte
casualmente com o fim, e, para tanto, as provas inconsistentes ou contrarias ao
resultado sdo minimizadas ou descontadas. Sem adentrar no intricado processamento
de construgdo da memoria, diversos experimentos demonstram que esse Viés pode
reforcar o foco prematuro ou injustificado em um suspeito inocente.

H4, ainda, outros vieses que podem afetar a forma como as decisdes sdo tomadas
pelos magistrados. No viés da representatividade, “classificamos alguma coisa de
acordo com o grau de semelhanga dessa coisa com um caso tipico”?%, ou seja, as

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade 6.298. Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade [...] Recorrentes: Associagdo dos Advogados Brasileiros e outros. Relator: Min. Luiz Fux.
Min.  Cristiano  Zanin, p. 15. Brasilia, 24 de agosto de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 15 de junho de 2024.
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experiéncias prévias configuram fator importante — e nem sempre consciente — nas
deliberagdes que sdo realizadas

()

A teoria da dissonancia cognitiva, criada por volta dos anos de 1950, por Leon
Festinger, em simples e breve resumo, baseia-se na premissa de que toda pessoa
busca constantemente manter estado de consonancia ou coeréncia entre aquilo que
pensa, acredita e o que faz. Uma vez diante de algo que implique dissonancia
cognitiva - como a necessidade de emitir uma decisdo, por exemplo — havera a
natural tendéncia a tentar reduzi-la e, neste processo, é provavel que ocorra evitacao
ativa de situacbes ou fatos que venham a aumenta-las. (ARONSON, Elliot,
WILSON, Timothy D. e AKERT, Robin M. Psicologia Social. 3% ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2002; LOPES JUNIOR, Aury e RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do Juiz
das Garantias para uma jurisdi¢do penal: reflexdes a partir da teoria da dissonéncia
cognitiva. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n°16, set.-dez. 2016)%

Assim, Zanin explica que processos cognitivos automaticos, como o Viés da
Confirmacdo e 0 Viés Retrospectivo, podem causar visdes em tdnel. Normalmente, ap6s a
tomada de uma decisdo, qualquer informacéo que a desafie tende a ser ignorada. Ele adiciona
o efeito de primazia, acrescentado que ocorreria o popular ditado "a primeira impressao € a
que fica", em que hd uma tendéncia do individuo em classificar o mundo e as pessoas com

base em caracteristicas comuns de um grupo*®, o que chamamos aqui de estere6tipos.

Isso tudo nos levaria a procurar coisas que corroboram nossas crengas preconcebidas,

ignorando aquelas que nao se alinham.

O Ministro reconheceu que, no contexto do juiz frente ao processo penal, se 0 inquérito
¢ o primeiro contato dele com os fatos, bem como com o acusado, as informacdes
aprioristicamente serdo fundadas pela narrativa policial dos acontecimentos, sendo elas nao
produzidas sob o crivo do contraditério. Com isso, cria-se no magistrado, que nao deixa de ser
um ser humano comum e sujeito aos vieses, rétulos e predisposicGes cognitivas inadequadas

contrarias ao investigado:

Diante de todo o quadro exposto, ndo nos parece tdo impossivel considerar que um
magistrado — humano que é — que tenha previamente formado sua impressdo sobre
um acusado na audiéncia de custodia e que tenha decidido, por exemplo, pela
conversdo da prisdo em flagrante com base em provas colhidas na fase investigatoria
— 0u seja, sem contraditério -, seja impactado ou contaminado a ponto de perder —
sem perceber — a imparcialidade!®

197 BRASIL, Cristiano Zanin, 2023, p. 20/23.
198 |dem p. 23.
199 |dem p. 25.
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Dessa forma, o ministro defendeu o instituto do juiz das garantias como uma medida
contra casos em que a parcialidade ocorre de forma sutil, quando inerente a qualquer ser
humano que acredita estar racionalizando, de forma que ter acesso ao inquérito ndo produzido
sob o manto do contraditério, e apenas com as acdes inquisitorias da policia, poderia
comprometer a originalidade cognitiva do magistrado para analisar 0s autos de maneira
imparcial antes de proferir a decisdo. Concluiu, ainda, que manter o instituto néo viola o

principio do juiz natural porque ndo cria competéncia nova, mas apenas divide a ja existente.

Assim, declarou a constitucionalidade do juiz das garantias, mas a inconstitucionalidade
em relacdo ao impedimento de o juiz contribuir na fase de investigagdo com as funcGes
previstas nos arts. 4° e 5° do Codigo de Processo Penal, por entender que tais atribuicdes

referem-se a funcdes da Policia e do Ministério Plblico?®,

Como se V&, Zanin entende que, apesar de toda a tecnicidade dos magistrados, a
contaminacdo ocorre sem que se perceba, pois ndao deixam de ser humanos, portanto,
suscetiveis a vieses, heuristicas e dissonancia cognitiva, ainda que de forma imperceptivel.
Dessa forma, é notdrio que, se 0 magistrado, com todas as suas restricbes em decorréncia da
motivacdo e submissdo aos tribunais recursais, é capaz de tomar decisdes judiciais
contaminadas, qualquer cidaddo comum — como disse o ministro, “humano que é” — também

seria.

3.2.4 Ministro André Mendonca

O ministro André Mendonca, ao falar da importancia do juiz das garantias, enfatizou
que, para o exercicio livre do contraditério, tanto a acusacdo quanto a defesa devem ser
colocados em pé de igualdade em relacdo as condi¢cdes que podem afetar a decisdo judicial.

Isso exige imparcialidade do magistrado, inclusive em seu carater objetivo?®!. Entretanto,

200 |dem p. 26/27-64.

201 Mendonca se inspira no conceito de imparcialidade objetiva elencado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB) e redige em seu voto que “Conforme realca a doutrina, a nocdo de
imparcialidade objetiva é atribuida, originalmente, a julgados proferidos pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, os quais, sem negligenciar a existéncia de uma nocdo subjetiva ao instituto, assentaram a ideia
segundo a qual “a imparcialidade também deve ser entendida (...) como uma ideia de aparéncia geral de
imparcialidade. Para que a funcéo jurisdicional seja legitimamente exercida, além de o magistrado ser
subjetivamente imparcial, também é necessario que a sociedade acredite que o julgamento se deu perante um
juiz objetivamente imparcial”” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Constitucionalidade 6.298.
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade [...] Recorrentes: Associacdo dos Advogados Brasileiros e outros.
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entende que as ideias preconcebidas, como as que advém do inquérito, sobre os aspectos
centrais de um caso, podem enviesar um juiz (Viés de Confirmacao) ao ponto que dificulta a
sua capacidade de manter uma distancia racional necessaria até chegar ao momento do
contraditério. Cita também que é nesse contexto que a Teoria da Dissonancia Cognitiva de
Festinger aplicada aos processos criminais se encontra na literatura juridica??. Pontua o

ministro:

Em reforgo a ideia de imparcialidade objetiva, é preciso considerar, ainda, o fato de
juizes, por motivos Obvios, estarem condicionados a esquemas cognitivo-
comportamentais inerentes a propria condicdo humana, a qual enseja, inclusive, a
imprescindivel diferenciacdo entre imparcialidade e neutralidade.

De fato, o juiz imparcial ndo é neutro®®

O ministro elenca, no entanto, que ndo ha consenso sobre as premissas empiricas que
sustentam o novo instituto do juiz das garantias, tanto na seara juridica quanto na psicologia
comportamental. Entendeu, no caso em julgamento, que a introducdo do juiz das garantias
poderia ndo atender aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, incorrendo em
inconstitucionalidade por violar o devido processo legal material, pois os estudos e dados séo

insuficientes para provar que o novo modelo pode melhorar a jurisdicéo:

Quando se expde, de modo simples e sintético, os conceitos de heuristicas e de
vieses cognitivos e se apresentam exemplos caracteristicos de sua incidéncia, pode-
se ter a falsa impressdo de que a teoria € unanime e incontroversa.

No entanto, embora 0 conhecimento acerca da existéncia dos vieses esteja bem
estabelecido, a determinagdo acerca da sua influéncia sobre um contexto ou uma
decisdo especifica é altamente controversa. 1sso porque, 0 viés se caracteriza por um
erro sistematico, que ndo deriva da méa-percepcdo ou de limitacdes pessoais do
individuo. O viés é demonstrado estatisticamente e sempre sera dificil saber até que
ponto um desvio na racionalidade de uma série de decisGes tem ou ndo relevancia
estatistica e até que ponto essa alteracdo, ainda que relevante, pode ou ndo ser
atribuida ao viés.

()
O segundo erro estd em encarar a teoria da dissonéncia cognitiva de modo rigido.

Como dito acima, ela foi apresentada no inicio da década de 50 do século passado, e
estd fundada na imutabilidade do comportamento, a partir da exposi¢do a
informac&o. Todavia, ninguém menos que o proprio autor da Teoria da Dissonancia
Cognitiva esclarece que, quanto maior for o grau de informagdo obtida
posteriormente, maior € a chance de consonancia comportamental, ou seja, de a

Relator: Min. Luiz Fux. Min. André Mendong¢a, p. 62. Brasilia, 24 de agosto de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 15 de junho de 2024).
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pessoa mudar o0 seu comportamento. E isso, em relagdo ao juiz, ocorre, justamente,
na fase de instrucéo e julgamento, dai derivando o principio da identidade fisica do
juiz — mais uma vez — como fator de modificacdo das impressdes (informacdes)
obtidas anteriormente a fase probatoria. Enfim, foi o mesmo erro de Schiinemann.”
(ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das Garantias. 3% ed. Curitiba: Editora Jurua,
2020, p. 137-138)%04

Apesar das consideragdes, Mendonga entendeu pela constitucionalidade formal nédo
apenas da insercdo do instituto do juiz das garantias, como também pela sua regulacdo atraves
das normas que visavam limitar o contato do juiz com as provas pré-constituidas na fase de

inquérito que estavam sob discussio?®.

O voto do ministro é claro em entender que humanos sdo suscetiveis as contaminagdes
por vieses ao tomar uma decisdo, pois nem 0s juizes sdo neutros. Também reconhece as
distorces provocadas pela dissonancia cognitiva. Contudo, seus questionamentos pairaram
em analisar se o juiz das garantias suprimiria ou ndo a influéncia desses atalhos cognitivos
frente as decisdes judiciais, além de acreditar que seriam necessarios mais estudos acerca da
implicacdo deles no @mbito juridico. Vale, portanto, a mesma conclusdo tomada apds se
discutir o voto do Zanin, no sentido de que se magistrados podem tomar decisfes enviesadas,

0s jurados também podem.

3.2.5 Ministro Nunes Marques

Nunes Marques, ao tratar do impedimento do juiz que conheceu prova ilicita de julgar o
mérito, conforme a norma acrescentada no art. 157, § 5°, do Codigo de Processo Penal pelo
Pacote Anticrime, reconhece que o objetivo do dispositivo também visa assegurar a
imparcialidade do magistrado, evitando que juizes que tiveram contato com situacdes
especificas desenvolvam um viés cognitivo de confirmacéo pro-acusacdo. Entretanto, segundo
0 ministro, essa presunc¢do de contaminagdo da norma seria uma espécie de "teoria dos frutos
da mente envenenada"?%. Nessa esteira, critica essa tese, argumentando que ela é desprovida

de fundamento l6gico, além de restringir de forma desproporcional o exercicio da jurisdi¢éo.

204 |dem p. 78/81.

205 |dem p. 105.
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Dessa forma, assevera que caso se reconhega que 0 mero contato com uma prova ilicita

automaticamente torna o juiz impedido de julgar o caso, por esse ja estar ancorado a uma

referéncia, entdo seria necessario também proibir que magistrados que ja julgaram processos

semelhantes ou que tenham lido reportagens sobre os fatos atuem no caso, 0 que, em sua

visdo, e impraticavel. Nesse diapaséo:

Assim,

inconstitucional®®’.

Em primeiro lugar, o juiz que conheceu da prova ilicita pode ser justamente aquele
que declarou a sua ilegalidade. Entdo, ele, melhor do que ninguém, sabera nao
utiliza-la, tampouco suas derivacdes.

Depois, nenhum juiz esta livre de vieses cognitivos. No caso em particular, trata-se
do chamado “viés de ancoragem”.

Quando uma pessoa é exposta a determinada informacéo, experiéncia ou estimulo,
essa referéncia inicial pode se tornar uma ancora psicologica que influenciard
subsequentes processos de tomada de decisdo. A ancoragem pode ser consciente ou
inconsciente, afetando a percepcéo de valor, a avaliacdo de riscos e beneficios, até
mesmo as preferéncias pessoais.

Ora, mas todas as pessoas estdo expostas a inimeras ancoragens no dia a dia, além
de outros estimuladores de vieses. A forma como o processo lida com isso é por
meio da obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes e do sistema recursal, o
qual permite que os mesmos fatos sejam submetidos a varios processos de avaliagao,
por diferentes julgadores, em diversos tempos e lugares

declarou o dispositivo inicialmente  mencionado  materialmente

Mais uma vez, o critério utilizado para afastar a incidéncia de heuristicas e vieses nos

veredictos do Poder Judiciario emana do fato de o ministro reconhecer a habilidade critica dos

magistrados. Assim como com Fux e Toffoli, rememora-se que, em relacdo ao Tribunal do

Juri, essa isencdo a contaminacdo cognitiva em razdo do conhecimento juridico ndo existe.

Logo, o argumento ndo pode ser estendido aos juizes leigos do juri.

3.2.6 Ministro Edson Fachin

Fachin inicia sua declaracdo dizendo que o julgamento ndo deve se basear na suposi¢ao

de que os juizes brasileiros ndo tém condicdes de realizar julgamentos justos. Ele reconhece

que a questdo da parcialidade do magistrado ndo deve ser exagerada ao ponto de presumir, a

priori, uma parcialidade inerente.

207 |dem p. 45/47.



85

Contudo, entende também que ndo se deve subestimar a ideia de que inconsisténcias
sistematicas, provenientes de vieses cognitivos, podem ser relevantes. Assim, destaca a
importancia de evitar que a atividade julgadora seja enviesada por Ancoragem, Viés da
Confirmacdo, Retrospec¢do ou Falacia, através dos elementos que surgem na fase

investigativa. Ressalta, como exemplo, a importancia de distinguir a atividade cognitiva entre

as medidas cautelares e a decisio de mérito da pretensio persecutoria®®®.,

Menciona, ainda, que a influéncia dos vieses cognitivos nos pronunciamentos judiciais
tem sido amplamente explorada por estudiosos estrangeiros e brasileiros. Isto desafia a nogéo
de que os juizes agem de forma neutra. Citando os estudos de Sistema 1 e Sistema 2 de

Kahneman e Tversky, aduz que os psicélogos:

Perceberam, assim, que haviam atalhos cognitivos (heuristicas) — presentes no
ambito do sistema 1 (denominacdo atribuida a um dos tipos de raciocinio), em que
as respostas cognitivas sdo intuitivas e rapidas e que as estratégias utilizadas nesse
processo precisavam ser compreendidas (O Sistema 1 opera automaticamente e
rapidamente, com pouco ou nenhum esforco e nenhuma percepcdo de controle
voluntario. O Sistema 2 aloca atencdo as atividades mentais laboriosas que o
requisitam, incluindo célculos complexos. As operagdes do Sistema 2 sdo muitas
vezes associadas com experiéncia subjetivas da atividade, escolha e concentracdo
(KAHNEMAN, 2012, p. 29). O que perceberam ainda é que estes atalhos levavam a
erros ou inconsisténcias sistematicas (“vieses”), em relacdo ao normativamente
previsto de acordo com a realidade dada.

()

Na projecdo dos objetivos da competéncia especifica para o juiz das garantias, o viés
de confirmacdo — tendéncia de os juizes superestimarem elementos que confirmem
suas hipoteses anteriormente estabelecidas e subvalorizarem ou afastarem provas
que contrariem suas convicgBes prévias (Peer & Gamliel, 2013. p. 115) -, recebera
tratamento adequado, haja vista que as possiveis construgdes cognitivas a partir do
contato judicial com os elementos da investigacdo para acompanhamento judicial ou
visando a apreciagdo de medidas cautelares, ndo serdo transmitidas para o ato
cognitivo para avaliagcdo do mérito, pois seré realizado por outro magistrado, quem
terd acesso, pela primeira vez, as informagdes para conduzir a instru¢do criminal,
com postura que se presume objetivamente imparcial®®,

Fachin observa, assim, que os resultados da leitura de pecas de inquérito policial com o
fim de decidir pela prorrogacdo de investigacdes ou medidas cautelares podem influenciar o

juiz a confirmar essas perspectivas, comprometendo a imparcialidade necessaria para avaliar

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Constitucionalidade 6.298. Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade [...] Recorrentes: Associagdo dos Advogados Brasileiros e outros. Relator: Min. Luiz Fux.
Min. Edson Fachin, p. 2/10. Brasilia, 24 de agosto de 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5840274. Acesso em 15 de junho de 2024 p. 2/10.
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as provas no momento certo do processo. Traz a baila, entdo, o Viés Retrospectivo, que altera
a percepcao da ocorréncia de um fato com base no conhecimento prévio do desfecho, e o Viés
da Ancoragem (que no presente trabalho foi abordado como heuristica), em que uma
estimativa prévia influencia a decisdo subsequente. Para ele, esses vieses, por si so, justificam

o0 isolamento do conteudo da fase pré-processual.

N&o se esta pressupondo que intencionalmente magistrados e magistradas busquem
atribuir sentido, de forma arbitraria, ao conjunto probatério dos autos apenas porque
pretendem fazer prevalecer suas convicgOes, trata-se das operacGes no plano do
inconsciente (...)

Outro viés que se observa na tomada de decisdo judicial, segundo Eyal Peer & Eyal
Gamliel (2013, p. 115), € o retrospectivo, produzido pela diferenca entre previsdo
(prospectiva) e a retrospectiva, em relagdo a um evento. Ha significativa alteracéo
sobre a convicgdo em torno da ocorréncia de um fato quando previamente a qualquer
apuracao se tem a informagéo sobre o resultado.

Iniciar a instrugdo criminal com o prévio conhecimento da existéncia do fato e de
suas circunstancias em decorréncia do acesso as informacBes dos cadernos de
investigacéo ou cautelares, implicaria que a atividade instrutoria fosse realizada com
a percepgdo de que a probabilidade da ocorréncia do fato ou da sua ndo ocorréncia é
mais elevada do que se néo tivesse recebido a noticia do desfecho. A oitiva de uma
testemunha pode ser explorada e valorada de forma bastante distinta se a
probabilidade da ocorréncia do fato tiver sido alterada pelo exercicio da
retrospectiva.

()

Por fim, o viés de ancoragem, processo de assimilacdo a uma estimativa numérica
que se torna um padrdo previamente considerado (Eyal Peer & Eyal Gamliel, 2013,
p. 117). Trata-se de um viés gerado em razdo de uma informacéao prévia que passa a
ser tida como uma referéncia para a tomada de decisdo. Se houver um dado que de
alguma forma se preste a estimar o quanto de indicios de autoria se faz presente na
fase da investigacdo, a partir dos elementos reunidos, dificilmente esta concluséo
ndo sera visualizada como padrdo a ser observado na conducéo da instrugdo criminal
e na resolucgdo do caso. Mais uma razéo para que haja o isolamento do contetdo da

fase pré-processual®t®
Por fim, Fachin sustenta que a estrutura dos tribunais, composta por uma organizacao
colegiada, permite a criticidade necesséria para contornar decisGes enviesadas, o que refuta a
alegacdo de que a auséncia do juiz das garantias nas instancias recursais e superiores violaria
o principio da igualdade®!. Além disso, sustenta a legalidade do art. 3°-F, introduzido pelo
Pacote Anticrime e que também foi um dos objetos das ADIs, em que se proibe a imprensa de
exibir imagens de presos, enfatizando que a espetacularizacao de fatos criminosos prejudica a
investigacdo e o estigma do investigado. Nao se trataria de cerceamento da imprensa, mas sim

de evitar que as autoridades policiais e a midia promovessem exposi¢des, com o fim de se

210 |dem p. 15/16.
211 |dem p. 22.
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evitar riscos principalmente aos jurados do Tribunal do Juri, para que ndo cheguem a

veredictos enviesados:

O art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo, assegura aos presos o respeito a integridade
fisica e moral, disposicéo reproduzida no art. 38, do Codigo Penal e encontrada no
art. 41, inciso VIII, da Lei de Execucdo Penal: constitui direito do preso a protecdo
contra qualquer forma de sensacionalismo. Também é em favor do principio da
presuncdo de inocéncia que a exploracdo arranjada do fato criminoso deve ser
vedada, inclusive para impedir que julgador, em especial o tribunal do jari enviese
suas conclusdes acerca da responsabilidade penal do acusado®?

O ministro Fachin, portanto, € mais um que reconhece a importancia dos estudos de
vieses e heuristicas, bem como entende a possibilidade de existéncia desses atalhos e
contaminagdes cognitivas em decisdes judiciais. Enquanto Fux acreditava que o magistrado
de primeiro grau ndo precisava de um juiz das garantias que evitasse que aquele ficasse
contaminado com uma ideia, entdo todos os magistrados, inclusive de tribunais superiores,
também precisariam, Fachin reconhece que o fato de os tribunais serem érgdos colegiados,
seus integrantes ja atuariam como reguladores uns dos outros. Por outro lado, a mesma légica
ndo se aplica ao Tribunal do Jari. Além de os jurados poderem se contaminar, tal como
Fachin acredita que acontece com 0 juiz de piso, ndo podem regular uns aos outros, uma vez
que o sigilo das votacGes implicou no entendimento de uma incomunicabilidade, tanto externa

como interna, ndo havendo, portanto, nenhum “filtro de garantias”.

Por fim, Fachin demonstra preocupacdo quanto ao Tribunal do Jari se enviesar devido
as informac6es passadas pela midia, de forma a defender a aplicacdo do art. 3-F do Cddigo de
Processo Penal que limita as possibilidades das reportagens quanto a exposi¢do dos acusados,
demonstrando que o ministro entende que é perfeitamente possivel a contaminacéo de jurados

e seu consequente veredicto baseado nos atalhos mentais.

3.3 Como o processo de tomada de deciséo dos jurados pode ser afetado por heuristicas

e vieses

O exame dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal destaca a importancia da
imparcialidade e integridade das decisdes judiciais no Brasil. Embora reconhecam que 0s

juizes podem ser afetados pela influéncia de heuristicas e vieses, mecanismos como a

212 |dem p. 31.
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motivagdo das decisdes e a colegialidade nos tribunais recursais e superiores podem mitigar
esses riscos. No entanto, a situagdo se apresenta de forma muito diferente no Tribunal do Juri.

Os individuos que atuam como jurados ndo sdo como 0s juizes togados, mas pessoas
comuns chamadas para decidir casos especificos, sem qualquer formacdo juridica ou habito
profissional de tomar decisOes judiciais. Isso aumenta sua vulnerabilidade a vieses cognitivos

semelhantes aos que 0s ministros tentam mitigar no caso dos magistrados.

A motivacdo das decisbes é considerada um dos principais veiculos para expor o
raciocinio delineado por tras de uma decisdo judicial, o que leva a descoberta e,
consequentemente, correcdo de escolhas enviesadas, seja pela propria retratacdo do juiz de
primeiro grau, seja através da retificacdo pelos tribunais. Entretanto, a auséncia da
fundamentacdo na decisdo dos jurados, bem como a soberania dos veredictos, que impede a
correcédo das decisdes pelos tribunais, faz com que nédo se tenha a devida transparéncia sobre
como os jurados chegaram a uma determinacdo, impedindo, assim, qualquer verificacdo de
vieses e heuristicas. Além disso, a incomunicabilidade entre os membros do Conselho de
Sentenca prejudica qualquer forma de ajuda ou fiscalizagdo de um jurado por outro, visando

apontar ou corrigir quaisquer vieses individuais.

Apesar de ndo haver muitas pesquisas empiricas concretas voltadas a analisar a
influéncia dos atalhos cognitivos discorridos até aqui frente ao Tribunal do Juri,
principalmente no contexto brasileiro, é possivel, através de pesquisas de campo quantitativas
e qualitativas, pensar sobre a presenca de heuristicas e vieses nas analises e decisbes de
jurados. Dessa forma, esse topico é dedutivo. Os resultados ndo podem ser extrapolados, visto
gue o Conselho de Sentenca de cada lugar corresponde a uma cultura, da mesma forma que
amostragens pequenas ndo possuem o condao de representar uma populacdo ampla. O maior
desafio para se encontrar experimentos com jurados no Brasil, entretanto, se deve
principalmente ao comando constitucional do sigilo das votagGes e da intima convicgdo, em
gue os motivos dos votos ndo sdo requisitados. Assim, serdo analisados experimentos em
diferentes culturas, bem como casos especificos, em que €& possivel presumir, atraves de
analogias, a ocorréncia de heuristicas e vieses direcionando decisdes dos juizes leigos, e

repensando-as em nosso ordenamento.
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A titulo de demonstracdo de diferencas no processo de tomada de decisdo dos jurados,
invoca-se a pesquisa empirica de Semira Vainsencher e Angela Farias, que, a partir de uma
amostragem pequena de jurados da Comarca de Recife do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, em 1998, analisou como os jurados votavam. Em seus achados, curioso é
perceber, através de uma das conclusdes, que mulheres levam em consideracdo em grau bem
maior que os homens o potencial ofensivo do crime, o arrependimento do réu, a presenca de
familiares no julgamento, a velhice, a posi¢do social e o choro do acusado, para o fim de
condenar. Em contrapartida, para o fim de absolver, os homens consideram os antecedentes
criminais da vitima em maior grau comparado as mulheres?'. Tal pesquisa supde que, a partir
de vivéncias ou caracteristicas (como o0 género), a prioridade dos critérios para condenar ou
absolver pode ser diferente, o que caracteriza o atalho cognitivo da Heuristica da

Disponibilidade.

Nesse sentido, para avaliar a existéncia da Heuristica da Ancoragem no veredicto do
jari, Guthrie, Rachlinski e Wistrich citam um experimento de Malouff e Schutte, realizado
com um juri simulado, em que se julgava uma acdo civel de indenizacdo. Em um primeiro
estudo, o advogado do autor pediu 100 mil délares e o juri, por sua vez, decidiu por conceder
90 mil dolares. Em um segundo estudo, utilizando exatamente os mesmos fatos, o advogado
pediu 500 mil dolares, e, dessa vez, curiosamente, o jari concedeu quase 300 mil doblares.
Apesar da narrativa fatica ter sido a mesma, o valor do pedido serviu como ancora para o
veredicto final. Para corroborar ainda mais com a presenca da heuristica no juri, os autores
citam também o experimento de Bornstein e Chapman, em que os jurados concederam ao
requerente uma indenizacdo substancialmente maior quando o advogado pediu o valor
completamente desproporcional de 1 bilhdo de délares — montante bem acima do considerado
razoavel para a acdo julgada — em comparacdo a quando o advogado pediu um valor de

indenizagdo mais apropriado, dentro dos moldes constantemente concedidos?4.

A Ancoragem no Tribunal do Jari Brasileiro pode atrelar-se ao fato de que o Ministério
Publico comega a sustentacdo, de forma que a historia a ser usada na mente dos jurados como
base partira da narrativa do Parquet. Além dessa heuristica, o Vies de Confirmacdo e a
Dissonancia Cognitiva também trabalharéo para condenar o acusado conforme a facilidade

213 \VVAINSENCHER, Semira; FARIAS, Angela. (1997). Jari popular: Algumas possibilidades de condenagdo ou
absolvicdo. Revista de Informacgdo Legislativa, 34(133), p. 21.
214 GUTHRIE; RACHLINSKI; WISTRICH op cit., p. 24/25.
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para se corroborar com o primeiro argumento elencado, confortando o jurado a,
inconscientemente, buscar por eles. Segundo a narratividade, também abordada no Capitulo 2,
além da historia do promotor poder ser usada como ancora, quanto menos evidéncias mostrar,
mais fara sentido. A missdo cruel da defesa, portanto, é conseguir fazer com que o jurado
passe pelo esfor¢o cognitivo de apurar os dois lados e chegar a uma conclusdo perfeita. Além
de tudo, outro ponto contra a defesa é o cansago cognitivo do jurado, que, quando chegar na
vez de ouvir a defesa, ja vai ter trabalhado muito seu Sistema 2, em razdo desse ter ficado

muito tempo ativo enquanto escutava a versdo ancora do promotor.

Atinente as Heuristica da Representatividade e da Disponibilidade, como dito alhures,
pode-se dizer que o principal componente do primeiro atalho cognitivo é a atribuicdo de
estereodtipos, enquanto o do segundo é a facilidade com que vivéncias pessoais chegam a
mente. Dessa forma, suas influéncias em uma deciséo judicial podem ser marcadas por
preconceitos e discriminagdes, como um direito penal do autor, em que se julga a aparéncia, a
classe, o género ou personalidade do réu, ao invés dos fatos objeto da persecucdo; como
também por uma maior empatia quando o julgado possui caracteristicas préximas ao julgador,
Visto que as experiéncias pessoais de ambos trardo uma maior compreensdo do outro. Uma
pesquisa da Universidade de Duke?®®, realizada em 2021, demonstrou que a composicao racial
pode afetar os resultados do jari em julgamentos com réus brancos e negros. Os pesquisadores
examinaram os julgamentos criminais realizados pelo Tribunal do Juri da Flérida de 2000 a
2010 e descobriram que jaris em que a lista geral era composta inteiramente por pessoas

brancas tinham 16% mais chances de condenar réus negros em comparagdo com réus brancos.

Foi visto na pesquisa que menos de 5% da populacédo total dos condados examinados
era composta por pessoas negras, e, assim, 36% das sessdes do juri ndo tiveram nenhum
jurado negro, enquanto 64% tiveram apenas um membro negro na lista geral para selecao,
ainda que a lista geral fosse composta por 27 membros. De acordo com os dados, réus negros
foram condenados em 81% dos casos nos julgamentos em que ndo tinham jurados negros,
enquanto os réus brancos foram condenados em 66%. No entanto, as taxas de condenacéao
para acusados brancos e negros séo quase iguais quando a lista total inclui pelo menos um

jurado negro (71% condenados brancos e 73% condenados negros).

215 HARTSOE, Steve. Study: All-White Jury Pools Convict Black Defendants 16 Percent More Often Than
Whites. DukeToday. Duke University, 17 Apr. 2012, p. 1. Disponivel em:
https://today.duke.edu/2012/04/jurystudy. Acesso em 16 de junho de 2024.
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Samuel Sommers?®, em estudo realizado com juris simulados, testou julgamentos
envolvendo réus negros e comparou as decisdes de jaris compostos apenas por brancos com
os de jaris com composicao racial diversificada. O autor além de perceber que as discussoes
eram mais extensas em grupos com maior diversidade racial, tendo em vista 0 modelo de
deliberacdo e consenso norte-americano, constatou que, nesses grupos, 0s jurados brancos
foram mais propensos a participar de discussdes sobre racismo em compara¢do ao grupo
formado por apenas jurados brancos. Por fim, visualizou que 50,5% dos jurados pertencentes
ao grupo composto por apenas jurados brancos votaram para condenar, enquanto 0 grupo com
diversidade racial o percentual de condenacgéo foi de 30,7%. Outro estudo, citado por Lempert
e realizado por William Bower?!’, se constatou que, nos casos em que réus negros sio
julgados por matar vitimas brancas, se pelo menos um negro estivesse no juri, apenas 43%
dos réus seriam condenados a morte. Por outro lado, ndo havendo nenhum homem negro entre

0s jurados, 72% recebiam essa pena.

E possivel observar as possibilidades de influéncia dos esteredtipos no contexto
brasileiro também, apesar de ndo existirem dados quantitativos sobre condenacdes de negros
ou brancos por jurados negros ou brancos, tanto pela falta de registro das informag6es, como

pelo sigilo das votacdes, em que se torna impossivel saber como o jurado votou.

Entretanto, é necessario remeter-se aos longos anos de escraviddo no Brasil, e,
posteriormente, ao fato de os escravizados terem sido “libertos” sem receber qualquer
compensac¢do financeira, terras, capacitagdo ou emprego. Assim, “sem acesso a terra, 0 negro
se marginalizou nacionalmente depois da Aboli¢do"?!8. Posteriormente, o Codigo Penal de
1890 criminalizou a vadiagem e a mendicancia, para logo depois tipificar também a capoeira,
punindo 0s negros que ndo tinham para onde ir, bem como suas praticas culturais. Outrossim,
quanto a criminologia critica, cita-se Lombroso, que acreditava no fato de que determinadas
caracteristicas fisicas poderiam ser encontradas em todos 0s criminosos, o0 que indicaria que
essas pessoas seriam criminosos natos?'®. Entretanto, cabe mencionar que nio foi encontrado

um “tipo criminoso”, mas um “tipo criminalizado”, ou seja, tragos comuns entre as pessoas

216 SOMMERS, Samuel R. On Racial Diversity and Group Decision Making: Identifying Multiple Effects of
Racial Composition on Jury Deliberations. Journal of Personality and Social Psychology, 2006, VVol. 90, No.4, p.
597/612. DOI: 10.1037/0022-3514.90.4.597. Disponivel em: https://www.apa.org/pubs/journals/releases/psp-
904597.pdf. Acesso em 16 de junho de 2024.

217 LEMPERT op cit., p. 845.

218 MOURA, Cldvis. Sociologia do Negro Brasileiro. Sédo Paulo: Perspectiva, 2019, p. 294.

29 TACHY op cit., p. 52/58.
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visadas pelas leis criminais, em que se h& discricionariedade das instituicbes em determinar
quais os individuos e comportamentos em que o Estado ira intervir??®, Como evidéncia, no
relatorio "Por que eu?", desenvolvido pelo Instituto de Defesa do Direito a Defesa (IDDD),
1.018 pessoas foram entrevistas para dizer se ja sofreram abordagens policiais, com o fim de
identificar a ocorréncia e as localidades em que o baculejo ocorre. 64% disseram que ja
haviam sido parados por policiais, sendo, dentre os abordados, 81% autodeclarados negros,

enquanto apenas 17,9%, se declaravam brancos??!.

Portanto, através de um Viés de Confirmacdo existente na selecdo dos individuos
considerados suspeitos, que direciona as investigac@es pela policia, como também por todo o
histérico de marginalizacdo do negro na historia do Brasil, se resultou uma quantidade de
negros acusados e, consequentemente, presos maior que acusados e presos brancos. Nesse
sentido, por exemplo, Adorno observa que, em S&o Paulo, quando cometido crime idéntico,
existem mais réus negros condenados (68,8%) do que de réus brancos (59,4%)?%2. Assim, a
percepcao de se haver mais negros “foras da lei”, principalmente em razdo das vinculagdes
pela midia, pode impactar na influéncia de uma Heuristica de Representatividade, por meio da

criacdo de um estere6tipo.

Faz-se necessario observar ainda as diferencas entre os réus e os julgadores. Para Silva e
Avelar, através de uma analise neurocientifica e psicoldgica, a ideia de se ter jurados e
acusados em posicdes socioculturais diferentes leva a problemas de identificacdo??®, de forma
que quanto maior as semelhancas entre eles, maior a probabilidade de compreenséo de suas
atitudes, demonstrando a presencga da Heuristica da Disponibilidade, em que percepcGes por
meio de experiéncias pessoais sdo mais determinantes para um veredicto do que os fatos e

dados analisados.

220 DUARTE, Evandro Piza. Paradigmas em criminologia e relagdes raciais. Cadernos do CEAS, Salvador, n.
238, p. 500/526, 2016.

221 IDDD. DATA_LABE. Por que eu? Como o racismo faz com que as pessoas negras sejam o perfil alvo das
abordagens policiais. Sdo Paulo: IDDD, 2022. Disponivel em: https://datalabe.org/relatorio-por-que-eu. Acesso
em 16 de junho de 2024.

22 ADORNO, Sérgio. Discriminacdo racial e justica criminal em S&o Paulo. Novos estudos, n. 43, p. 45/46,
1995, p. 59.

22 SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e; AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jari. 22 ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Basil, 2023, p. 394.
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Lenio Luiz Streck®?, ao analisar duas comarcas diferentes do Rio Grande do Sul, Santa
Cruz do Sul e Rio Pardo, percebeu que a primeira possuia quase 74% de seus jurados
classificados na classe média-alta, enquanto a segunda tinha quase 36% nesse quadro. Foi
constatado que, enquanto o numero de absolvicbes em Santa Cruz do Sul era de
aproximadamente 36%, a quantidade de decisdes absolutérias em Rio Pardo era de
aproximadamente 73%. O autor entendeu que o jari que absolveu mais representava a maior
parcela da populacdo, de forma que as vivéncias pessoais que levam a maior empatia do

julgador pelo julgado impactaram no veredicto.

A presenca dessa heuristica no julgamento é relevante tendo em vista que
historicamente, como visto no 1° Capitulo, haviam muitas restricGes para se tornar jurado, em
gue os requisitos abrangiam mais as classes altas, que destoavam, por sua vez, dos acusados.
Hoje, apesar de menos burocratico, a sele¢do dos jurados € discricionaria, mas a lista geral
geralmente advém de listas de servidores plblicos ou eleitorais??®, bem como de estudantes de
direito que se voluntariam, de forma a ndo se observar pessoas com menos escolaridade ou
gue estejam com seus direitos eleitorais suspensos, e que estariam mais proximas a

representar a maior parcela de réus.

O esteredtipo também pode ser levado em conta para os jurados quando se trata de
género. Em uma etnografia realizada em 2008 por Ana Lucia Pastore Schritzmeyer,
denominada “Na ddvida, foi moralmente condenada ao invés de legalmente absolvida’??%, é
relatado o julgamento de uma mulher acusada por se omitir frente ao homicidio de sua propria
filha, praticado pelo seu ex-companheiro, padrasto da crianga. No caso, ndo foi apresentada
nenhuma evidéncia pela acusacdo de qualquer possibilidade de a¢do impeditiva do crime a ser
realizada por essa mée, contudo foi mostrado slides aos jurados contendo ndo apenas fotos do
corpo nu da menina morta, com destaques para marcas de violéncia no pescoco e na genitalia,
como tambem fotos da ré, encontradas no computador do ex-companheiro, nua, se

masturbando ou praticando sexo. Em sua sustentacdo, o promotor exibiu relatos do caso

224 STRECK, Lénio Luiz. O Tribunal do Juri e os esteredtipos: uma leitura interdisciplinar. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis,
1988, p. 33.

25 TACHY op cit., p. 144.

226 SCHRITZMEYER, Ana Lucia Pastore. Na duvida, foi moralmente condenada ao invés de legalmente
absolvida: etnografia de um julgamento pelo Tribunal do Jari de S&o Paulo, Brasil. Revista de Antropologia, v.
63, n. 3, 2020, p. 1/28. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/1678-9857.ra.2020.178180. Acesso em 16 de
junho de 2024.
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Isabella Nardoni, recente a época, e destacou que a ré j& havia se prostituido, apesar de ela ter
negado. O assistente de acusagédo, por sua vez, mostrou fotos de mées com criancas no colo
em momentos felizes, inclusive sua prépria esposa, além de ter levado seus dois filhos ao
plenario. O Conselho de Sentenca, composto por cinco mulheres e apenas dois homens — uma
vez que o promotor recusou trés homens sorteados ao exercer seu direito de recusas
imotivadas — condenou a mulher, que apesar de priméria, teve sua pena culminada em 26 anos

e 2 meses, sem possibilidade de recorrer em liberdade.

Para a autora, a condenacéo se deu exclusivamente por questdes morais, pois as pessoas
ndo conseguem acreditar que uma mulher que tinha fotos e videos como as apresentadas pela
acusacdo, ou que ja tenha supostamente se prostituido, pudesse ser uma boa mae, o que
demonstra a influéncia da Heuristica da Representatividade. Além disso, Schritzmeyer pontua
que a escolha por mais mulheres como juradas com o fim de condenar, parte da premissa de
que mulheres julgam outra mulher com mais rigor, principalmente quando a idealizagcdo do
papel de mée estd em jogo, 0 que, juntamente com a lembranca recente do caso de Isabella
Nardoni, mostrado aos jurados, também torna evidente a presenca da Heuristica da
Disponibilidade, consistente em recuperar informacfes e concepcdes pessoais, ja que chegam

primeiro & mente, em detrimento de estatisticas faticas ou realidades sociais diversas.

Em outra pesquisa da autora??’, ao entrevistar um advogado, pergunta-o se ele
desenvolve sua defesa independentemente de quais sejam os jurados a julgar o caso, ou se, de
alguma forma, ele adequava sua tese ao julgador. O defensor lhe respondeu que quando
considera o0s jurados pouco transparentes, sem conseguir perceber como sdo, seu desafio
aumenta, mas pondera que “/é] claro que, mais ou menos, a gente sabe o que causa impacto
no cidaddo de classe média, no homem comum, na dona-de-casa, na jovem estagiaria, nos
profissionais liberais”, e considera obter éxito — ou chegar préximo — quando utiliza “0 que a
maioria das pessoas comenta em festas, em bares, e que espera dos politicos”. Ao fim da
entrevista, perguntado se os promotores fazem o mesmo, o advogado elucida como as
Heuristicas de Representatividade e Disponibilidade na tomada de decisdes pelos jurados séo

exploradas pelos operadores do direito: “Sem duvida! O que eles fazem, geralmente, € reiterar

221 SCHRITZMEYER, Ana Lucia Pastore. Controlando o poder de matar: uma leitura antropoldgica do Tribunal
do Jari - ritual ltdico e teatralizado. Tese de doutorado. Programa de Pés-Graduagdo em Antropologia Social.
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo, 2002, cap.6, p. 112/113.
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preconceitos, enquanto eu tenho que fazer os jurados pensarem nas pessoas honestas e

pobres que eles conhecem”.

Ainda sobre a Heuristica da Representatividade, impende destacar também os laudos
técnicos, que embora, por vezes, ndo sejam bem compreendidos, transmitem a sensacao de
expertise, corroborando com a acusagéo ou a defesa, a depender de quem o invocou. Uma das
juradas entrevistadas por Schritzmeyer, ao ser perguntada sobre o que achou da leitura do
laudo policial técnico durante os debates do julgamento em que participou, respondeu que:
“Para ser sincera, no comego prestei atencdo, mas, depois, como nado fui entendendo muitas
palavras, deixei de me interessar”. Porém, termina sua reposta dizendo: “Mas isso ndo quer
dizer que ndo levei em conta o que foi lido, pois sei que o Doutor estava querendo que a

gente soubesse de onde ele tirou suas idéias”. Nesse sentido, a autora conclui que:

mesmo quando o jargdo técnico-cientifico soa ininteligivel aos leigos, cansando-
Ihes, essa ininteligibilidade pode contribuir para a legitimagdo dos argumentos
utilizados, uma vez que tecnicidade e cientificidade sdo associadas a seriedade e a
recursos para se revelar "verdades'??®

A partir das pesquisas, € possivel analisar também como outros fatores elencados por
Kahneman, como a emocdo, a narratividade, o Efeito Enquadramento etc., podem ser
observados frente a pratica forense do Tribunal do Juri. Todo o ritual ladico e a teatralidade
exercida no plenario séo os fatores primordiais para convencer os jurados de suas teses. Desde
as togas utilizadas durante a sessdo, exclusivas aos operadores de direito, até a energia e 0
sentimentalismo impregnado nas palavras e nos gestos, inspira o0s jurados a prestarem atencao
e, com isso, ter mais probabilidade de aderir a uma tese. A medida que os oradores se
aprofundam nas narrativas pessoais do réu ou da vitima, estimulam os valores de cada jurado
a entrar em jogo. O interesse pelas lutas e dramas pessoais dos individuos, revelam-se
ferramentas eficazes para “retirar os jurados da sonoléncia e da apatia”??°, se tornando

recursos cénicos efetivos.

A prépria tendéncia a aderir uma tese depende da forma com que ela € apresentada. A
autora, citando Lubet ?® | confirma: “Toda observacdo ¢ influenciada por aspectos

psicologicos. Duas pessoas podem dizer a verdade, mas descrever situag@es diferentes. (...),

228 SCHRITZMEYER, 2002, p. 124/125.
229 |dem p. 144.
230 |LUBET apud SCHRITZMEYER, 2002, p. 162.
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ha um espago enorme para interpretagdes e reconstrugdes distintas dos fatos”. E possivel se
observar, portanto, a importancia de como o “enquadramento” ¢ apresentado, pois se narrados
de forma emocional, ao invés de logica e descritiva, 0 operador pode ter mais chances de

éxito em sua tese. Destarte, conclui Schritzmeyer:

Uma das afirmacGes centrais desta tese, portanto, é a de que nos processos de
competéncia do Tribunal do Jari, o desfecho condenatério ou absolutério depende
mais do que se desenvolve durante algumas horas, nos plenarios, do que daquilo que
se processa, ao longo de anos, do primeiro registro policial do crime - inicio do
fluxograma - até a contrariedade ao libelo acusatdrio.

Embora a lei seja elaborada com base na crenca de que a "verdade real" dos fatos
deva aparecer, no modelo teatral do Juri, tal verdade revela-se verossimil e, por isso,
o crime é menos discutido enquanto acontecimento legal e mais "apresentado
enquanto representacdo de fatos da vida cotidiana®!.

Nesse sentido, um experimento de Treadway?*?

mostrou que, ao relatar exatamente o
mesmo crime, havia diferenca significativa na ativacdo cerebral quando a descri¢do era neutra
e objetiva em comparacdo de quando as descri¢fes eram sensacionalistas e incluiam detalhes
brutos. Na segunda hipotese, houve maior ativacdo nos sistemas cerebrais associados as
emocdes, 0 que indica uma predisposicao a se envolver atraves de fatores emocionais do que

propriamente a analise racional dos fatos.

Apesar dessa aparente inclinacdo as influéncias por atalhos mentais que se sobressaem
as provas coligidas, ha autores que defendem que o juri tem mais chance de absolver em
momentos de incerteza do que os juizes togados, 0 que manteria seu valor garantista. Um
experimento de Harry Kalven e Hans Zeisel 2 examinou dados coletados através de
entrevistas com juizes estaduais que atuavam em julgamentos criminais no final da década de
1950, em que perguntavam aos participantes se eles concordavam ou ndo com os veredictos
dos jurados que supervisionavam. A principal conclusdo foi de que juizes e jurados
concordavam em aproximadamente 75% dos casos e, quando havia desacordo, os jurados
tinham uma tendéncia cerca de quatro vezes maior de absolver o réu em comparacao aos

juizes.

231 SCHRITZMEYER, 2002, p. 150.

232 TREADWAY, Michael T. et al. Corticolimbic gating of emotion-driven punishment. Nature Neuroscience, v.
17, n. 9, p. 1270/1275, 2014. Disponivel em: https://www.nature.com/articles/nn.3781. Acesso em 17 de junho
de 2024.
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Louis Nizer?® entende que os veredictos parecidos se originam em decorréncia de que,
na tarefa de decidir os fatos, juizes profissionais e jurados frequentemente chegam a
conclusbes semelhantes, embora por caminhos distintos. Para o autor, iSS0 ocorre porque,
embora as conclusGes do juri geralmente derivam de instintos fundamentados no senso
comum sobre 0 que é certo ou errado e ndo de avaliagdes técnicas do valor probatoério de cada
elemento apresentado, o juiz togado pode acreditar que sua decisdo foi construida a partir de
uma avaliacdo criteriosa das provas, enquanto, na verdade, ele pode ter uma intuicao prévia
sobre qual parte estd correta ou errada, exclusivamente inconsciente, e apenas sustentar essa
decisdo posteriormente elaborando um complexo raciocinio argumentativo no momento de

motiva-la.

Quanto a parte em que difere, na qual apontou-se que jurados absolviam mais que
magistrados em contextos de incerteza, Lempert?® acredita que, na maioria das situagdes de
tomada de decisdo, os grupos tendem a ter um desempenho superior ao dos individuos,
mesmo quando a pessoa a decidir sozinha possui uma inteligéncia acima da média dos

membros do grupo.

Entretanto, discorda-se dessa posicdo em relagdo ao Tribunal do Juri no Brasil. Aqui,
ndo ha veredicto unanime ou deliberacdo entre os jurados igual € no ordenamento discorrido
pelos autores acima, de forma que o raciocinio de cada um néo é arguido para os demais, bem
como um 4x3 simplesmente suprime a conclusao de trés dos sete jurados, o que torna inviavel
falar sobre um “desempenho em grupo”. Além disso, a intima Convicgdo impede que os
motivos, por mais extrajuridicos que sejam, venham a ser conhecidos para medirmos se,
apesar do senso comum, as conclusdes possuem relacdo com as provas produzidas nos autos.
Dessa forma, ainda que os veredictos pudessem ser semelhantes, as decisbes dos juizes
togados passam por uma minima filtragem de imparcialidade, como a motivacdo e a

possibilidade de reforma por um Tribunal.

Ademais, no contexto brasileiro, é impossivel dizer se jurados absolvem mais ou menos
que magistrados. Isso porque os crimes julgados por ambos os julgadores violam bens

juridicos completamente diferentes, de forma que um latrocinio, por exemplo, embora

234 NAZER, 1978 apud NARDELLI op cit., p. 306.
235 | EMPERT op cit., p. 856.
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envolva um assassinato, tem sua andlise predominantemente a partir do patrimonio,

diferentemente de um delito em que se julga a vontade do agente em tirar a vida de outrem.

Outrossim, o proprio foco na producédo de provas € diferente dependendo do crime. Em
delitos que elevam muito o nimero de condenacdes por parte dos magistrados, como 0s
relacionados a tréfico de drogas ou contra a dignidade sexual, geralmente ndo se levantam
algumas teses de excludentes de ilicitude, pois, por exemplo, ninguém trafica ou estupra por

legitima defesa ou estado de necessidade.

Por fim, em se falar do mesmo bem juridico tutelado, também nédo se pode comparar o
nimero de decisdes de pronincia com o numero de condenacBes, uma vez que S0 espécies
de decisdes diferentes, de modo que a primeira ndo encerra 0 processo e nem responsabiliza
criminalmente o acusado, exigindo um standard probat6rio diferente, como também, por
outro lado, seria impossivel saber o possivel veredicto dos jurados em relacdo aos réus

impronunciados.

Dessa forma, ndo existe aparato suficiente para dizer se, no Brasil, os jurados absolvem
mais do que os juizes togados. Responder a essa questdo ndo passaria de uma tentativa de
justificar uma impressao, ou seja, utilizar uma resposta intuitiva formada no Sistema 1 e
endossada por uma justificativa falsamente racional elaborada pelo Sistema 2. Assim, a
auséncia de dados suficientes e experimentos especificos ndo permite com que se tenha uma
resposta razodvel, o que resulta na necessidade de se abster de uma “resposta simples para

uma pergunta complexa”.
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CONCLUSAO

E inegavel que o julgamento por jurados desempenhou um papel fundamental na
limitacdo do poder soberano absolutista ao longo dos séculos, representando uma conquista
das revoltas contra os Estados totalitarios em defesa dos interesses populares. Como prova
dessa vitdria, destacam-se as decisdes do Tribunal do Jari dos Estados Unidos, que absolviam
réus das coldnias acusados de condutas consideradas criminosas pelos colonizadores,
evidenciando a supremacia da vontade popular sobre o positivismo imposto pelos ingleses.
Dessa maneira, o Tribunal Popular permanece conhecido, até os dias atuais, como uma das

mais significativas conquistas populares e uma garantia de direito para os acusados.

No entanto, no Brasil, o Tribunal do Jari nunca se consolidou como um efetivo
garantidor dos direitos dos reus. Desde sua instituicdo, em uma sociedade ainda escravocrata,
0s jurados pertenciam a classes sociais distintas dos acusados, em razéo das restrigdes para ser
jurado. Outro fator limitador era a discricionariedade do Estado em alterar constantemente 0s
delitos de competéncia do jari, o que basicamente permitia que apenas determinados casos

fossem julgados pelo povo, conforme os interesses estatais.

Criticas frente ao corpo dos jurados permanecem relevantes, pois a arbitrariedade na
selecdo dos membros dos Conselhos de Sentenca resulta em grande parte deles sendo
servidores publicos, estudantes de direito, aposentados, entre outros, ou seja, pessoas que
possuem disponibilidade para atuar como jurados. Em contrapartida, os réus frequentemente

apresentam niveis educacionais e econdmicos inferiores, distantes daqueles que os julgam.

Além disso, mesmo em constituices mais democraticas, como a de 1946, o juri foi
defendido pela parcela socialmente dominante com o intuito de proteger o coronelismo,
momento histérico em que os coronéis mantinham o poder politico e econémico através da
violéncia e troca de favores, e pensavam no julgamento popular como forma de garantir a

impunidade de seus atos.

Hoje, a Constituicdo Brasileira protege o Tribunal do Jari como clausula pétrea, e Ihe
garante a soberania dos veredictos, impedindo que suas decisfes sejam alteradas por

magistrados, e assegura o sigilo das votagdes, preservando a privacidade e a seguranca dos
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jurados. O dltimo resulta, inclusive, na incomunicabilidade entre os jurados, proibindo

qualquer troca de informagdes, com a finalidade de garantir o completo sigilo.

Ainda, ao Tribunal do Juri foi conferido, no momento de responder aos quesitos sobre a
escolha de condenar ou absolver um acusado, o poder de decidir baseando-se em sua propria
consciéncia e nos ditames da justica. Trata-se do sistema da Intima Convicgdo, que torna
desnecessario o uso de qualquer fundamento ou motivacao para se chegar a uma determinada

sentenca.

Por outro lado, no que concerne a natureza intrinseca das operagdes cognitivas de
tomada de decisdo, o psicologo Daniel Kahneman defende que ha& dois sistemas de
pensamento que operam na mente humana. O sistema 1, que se refere a um modo de
pensamento répido, responsivo e intuitivo, operando de forma subconsciente, de modo a
reproduzir padrdes e reagdes emocionais imediatas e tomar decisdes instantaneas. Por sua vez,
0 sistema 2 se trata de um modo de pensamento mais analitico e consciente, tendo em vista
gue exige uma analise racional e avaliacéo critica de informacdes, sendo utilizado geralmente
em situaces que exigem resolucdes de problemas complexos e tomada de decisfes mais
ponderadas. Contudo, uma percep¢do ocorrida no Sistema 1 pode ser endossada no Sistema 2,
causando uma falsa percepcdo de deliberacdo racional, o que leva a decisdes baseadas em

heuristicas e vieses.

Ademais, remetendo-se as pesquisas de Leon Festinger sobre a Teoria da Dissonancia
Cognitiva, ainda que se mantenha uma analise critica entre duas hipéteses divergentes, como
é no caso dos jurados no Tribunal do Jari (condenar ou absolver alguém), a decisdo pode
aparecer como uma tentativa de diminuir o desconforto da ddvida entre duas posicdes
contrérias, fazendo com que o julgador utilize outros elementos inconscientes (como suas

crencas) para aderir logo a uma tese.

Os estudos demonstrados, realizados por Schinemann; English, Mussweiler e
Wirzburg; Guthrie, Rachlinski e Wistrich; e Boyd, Epstein e Martin, apresentam como
heuristicas e vieses podem influenciar as decisbes de juizes togados, promotores e outros
operadores do Direito. Esses estudos evidenciam que, apesar do vasto conhecimento técnico,
os profissionais ndo estdo imunes a natureza humana de tomar decisfes intuitivas,

frequentemente acreditando estar agindo de forma racional.
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Durante o julgamento das AgOes Diretas de Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e
6305, os ministros do Supremo Tribunal Federal discutiram a hipotese de juizes tomarem
decisbes com base em atalhos cognitivos, os quais poderiam corromper 0 processo decisorio,
tornando-os mais propensos a endossar a acusacdo. Em seus votos, todos os ministros
reconheceram a humanidade dos juizes e sua suscetibilidade a vieses. Contudo, divergiram
sobre a necessidade de implementar mais mecanismos de controle da imparcialidade, bem

como sobre as solugdes propostas nas agdes.

Os ministros Fux, Toffoli e Nunes Marques consideraram invidveis mudancgas no
judiciario, argumentando que isso geraria uma presuncdo absoluta de contaminacdo dos
magistrados, que simplesmente exercem seus poderes jurisdicionais. Além disso, alegaram
que 0s meios atuais de assegurar a imparcialidade s&o suficientes, uma vez que todas as

decisbes devem ser fundamentadas e estdo sujeitas a revisao pelos Tribunais Recursais.

Por outro lado, Zanin, Mendonca e Fachin defenderam a necessidade de instituir mais
mecanismos para assegurar a imparcialidade. Fachin, em particular, acrescentou que a
instituicio do “Juiz das Garantias”, que atuaria na fase de investigacdo para evitar a
contaminacgdo do juiz da causa, seria benéfica para garantir a imparcialidade do juiz da acéo
penal que proferira a sentenca. Ele destacou que tal implementacdo ndo seria necessaria nos
tribunais recursais, pois estes sdo 0Orgdos colegiados, onde um magistrado regula a

imparcialidade do outro.

No entanto, nenhum dos fundamentos apresentados pelos ministros para garantir a
imparcialidade é aplicavel ao Tribunal do Jari. Primeiramente, os ministros entenderam que
ndo se pode criar uma presuncdo de parcialidade dos juizes criminais. Essa especificacdo
logicamente exclui os jurados, pois, caso contrario, o0 termo correto seria "qualquer cidadao”
ao invés de "juiz criminal”. Em segundo lugar, devido a soberania dos veredictos e ao modelo
de Intima Conviccao, as decisdes dos jurados ndo podem ser corrigidas por uma regulacio dos
Tribunais Recursais e ndo precisam ser fundamentadas, 0 que contraria 0S mecanismos
defendidos pelos primeiros trés ministros. Além disso, a incomunicabilidade impede que 0s
jurados regulem uns aos outros, inexistindo, portanto, a regulacdo da imparcialidade pela
colegialidade. Por fim, é preocupante que o0s trés ultimos ministros reconhegam a importancia

de adotar mais meios para garantir a imparcialidade dos juizes togados de primeiro grau, que
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possuem conhecimento técnico-juridico e mecanismos para limitar qualquer arbitrariedade, ao

contrario dos jurados.

Nesse sentido, experimentos conduzidos por Malouff e Schutte, bem como por
Bornstein e Chapman, ambos citados por Guthrie, Rachlinski e Wistrich, demonstraram que
0s jurados emitiam decisdes de valores diferentes quando, apesar dos fatos serem 0s mesmos,
o0 pedido de indenizacdo, que funcionava como ancora, variava, evidenciando a Heuristica da

Ancoragem.

Ademais, experimentos realizados pela Universidade de Duke, por Sommers e por
Bower, mostraram diferencas significativas nos julgamentos de réus negros e brancos
dependendo da composicdo do Conselho de Sentenca. Em conselhos formados
exclusivamente por brancos, as condenagdes de réus negros eram significativamente mais
altas. Esse fendmeno reflete a realidade brasileira, assim como a dos Estados Unidos, onde a
maioria dos indiciados desde a investigacdo, bem como os retratados como "criminosos” pela
midia, sdo negros, devido a um historico conturbado desde os tempos da escravidao. Isso
demonstra que esteredtipos de criminosos e a distancia socioeconémica entre jurados e réus
podem influenciar nas condenacBes, devido as Heuristicas de Representatividade e
Disponibilidade.

Similarmente, a pesquisa de campo de Schritzmeyer aborda a questdo de género,
narrando o caso de uma mae condenada a 26 anos de prisdo por supostamente ndo seguir o
modelo moralmente aceito de comportamento maternal. O estereétipo de "mdée ruim"
atribuido a mulher, aliado a lembranca de um caso de assassinato de crian¢a que repercutiu na
época, pode ter contribuido para a condenacdo, mesmo na auséncia de evidéncias concretas da
pratica omissiva do crime. Esses exemplos ilustram como os vieses e estere6tipos podem

influenciar as decisfes dos jurados, comprometendo a imparcialidade e a justica do veredicto.

Dessa forma, embora existam poucos estudos e amostragens limitadas nas pesquisas
mencionadas, e seja dificil atestar as informacfes devido a auséncia de motivacdo nas
decisbes dos jurados e a impossibilidade de identificar o voto de cada um, o que nos resta €
deduzir a influéncia dos vieses e heuristicas, bem como a Dissonancia Cognitiva. E relevante
notar que os achados de Kahneman se aplicam as caracteristicas determinantes nas decisdes

dos jurados em todos os experimentos apresentados aqui. Portanto, é dedutivel que os atalhos
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mentais podem ser muito mais significativos para o desfecho do caso do que a apuragédo das
evidéncias levadas ao plenario, de modo que uma condenagdo pode ndo ter passado por um

filtro racional adequado.
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