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RESUMO

CAPEZ, Rodrigo. Tomada de decisdo sobre os fatos no processo penal: “contexto da
descoberta” e seus fatores influenciadores. 519 p. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2023.

Esta tese de doutorado tem como ponto central a tomada de deciséo sobre os fatos no processo
penal. Seu objetivo € compreender e analisar criticamente como se opera €sse pProcesso
cognitivo na mente do juiz, bem como os diversos fatores psiquicos, sociais e ambientais que
nele interferem (pré-compreens@es, heuristicas, vieses, cultura processual, pressao do tempo
etc.). Nitida, portanto, a interseccdo entre direito e psicologia. Na filosofia da ciéncia, €
tradicional a distingdo entre os contextos da descoberta e da justificagdo. O presente trabalho
analisa essa distincdo, fruto de acirrada discussdo cientifica, bem como a viabilidade de seu
transplante para o processo penal. Seu foco é examinar como o juiz encontra (ou escolhe) a
solucgéo para o caso penal trazido a julgamento, e ndo propriamente como ele a justifica de modo
formal. A investigacdo aborda a intuicdo e a estrutura do insight, identificando o instante
“eureka” com o denominado processo de recogni¢do. Analisam-se a tomada de decisdo em
geral (“decision-making”), cujos estagios seriam o julgamento, a decis&o e a escolha, bem como
o sistema dual de processos cognitivos (Sistemas 1 e 2) e os modelos de cognicao. Estudam-se
as estratégias e regras de decisdo, em face da dicotomia otimizar versus satisfazer (“optimize
versus satisfice”) e do carater adaptativo do tomador de decisdo, bem como variadas heuristicas
e seus vieses na tomada de decisdo. Investiga-se o relevante papel das maximas de experiéncia
e das generalizacBes no contexto da decisdo. Analisam-se os meétodos probabilisticos de
valoracdo da prova, com incursdo nas teorias da probabilidade. Forte na premissa de que
diferentes culturas processuais, enquanto estruturas de interpretacdo e significado, moldam de
forma diversa os atores do sistema de justica, investiga-se a relacdo entre tomada de deciséo e
sistema processual penal. Examinam-se o conceito e as funcdes dos standards de prova,
condicdo de operatividade da presuncgdo de inocéncia. A partir da estrutura do conceito juridico
indeterminado, investiga-se o standard da “prova além da davida razoavel”, a fim de identificar
critérios para superacdo dessa duvida. Estudam-se a imparcialidade judicial e seu sistema de
garantias, e investigam-se varias hipoteses geradoras de violacdo a esse dever. Especial
destaque é conferido a temas pouco abordados na analise da tomada de deciséo judicial, como
os efeitos da pressdo do tempo e do estresse, e a influéncia do denominado. Padrdo de
Comportamento Tipo A (“Type A Behavior Pattern”) e da depressao. Finalmente, investigam-
se outros riscos a higidez da tomada de decisdo, relacionados a produtividade, a identificacéo
do juiz com um grupo e a persona do juiz. Em suma, pretende-se investigar como estabelecer
um estado de neutralidade cognoscitiva do juiz criminal a respeito dos fatos que conferem
substrato a imputacdo, de modo a preservar sua imparcialidade. Se o juiz dispuser de elementos
para previamente compreender que a tomada de deciséo sobre os fatos pode se dar sob o influxo
de diversos fatores que, de outro modo, operariam no nivel inconsciente e, pois, incontrolavel,
estara potencialmente apto a exercer maior controle sobre esse processo cognitivo e a encontrar
uma melhor solucédo para o caso. O objetivo da presente investigacdo, portanto, € lancar luzes
e reflexdes sobre o ponto culminante da atividade jurisdicional: a tomada de decisao judicial.

Palavras-chave: processo penal; contextos da descoberta e da justificacdo; teoria da deciséo;
heuristicas e vieses; valoracdo da prova; standards probatdrios; tomada de decisdo judicial
sobre os fatos; imparcialidade.



ABSTRACT

CAPEZ, Rodrigo. Judicial decision-making on the facts in criminal proceedings: “context of
discovery” and its influencing factors. 519 pp. Doctoral Thesis — Law School, University of
Séo Paulo, Séo Paulo, 2023.

The core point of this doctoral thesis is the judicial decision-making on the facts in criminal
proceedings. It aims at understanding and critically analyzing how this cognitive process
happens in the judge’s mind, as well as the several psychics, social, and environmental elements
interfering with it (preunderstandings, heuristics, biases, procedural culture, time pressure, and
so on). Thus, the connection between Law and Psychology is clear. In Philosophy of Science,
the distinction between the context of discovery and the context of justification is traditional.
This work analyzes such a distinction, the result of a fierce scientific debate, as well as the
feasibility of its transference to the criminal process. It focuses on examining how the judge
finds (or chooses) the solution for the criminal cases brought to trial, and not exactly how he
formally justifies it. The investigation addresses the intuition and the structure of insight,
identifying the “eureka” moment with the so-called recognition process. Decision-making in
general is analyzed, which steps would be judgment, decision, and choice, as well as the dual
system of cognitive processes (Systems 1 and 2) and the cognition models. Strategies and
decision rules are studied, in view of the dichotomy “optimize versus satisfice” and the adaptive
nature of the decision maker, as well as various heuristics and their biases in decision-making.
The relevant role of common sense generalization rules in the decision-making process is
investigated. The probabilistic methods of evaluating evidence are analyzed, with an incursion
into probability theories. Based on the premise that different procedural cultures, as structures
of interpretation and meaning, shape in different ways the actors in the justice system, the thesis
phocuses on the relationship between judicial decision-making and the criminal procedural
system. The concept and functions of standards of proof, an operative condition for the
presumption of innocence, are examined. Characterized by legal indeterminacy, the standard of
proof “beyond a reasonable doubt” is investigated to identify reliable criteria for settling such
a doubt. The judicial impartiality and its guarantee system are studied, and various hypotheses
that generate violations of this duty are also investigated. Special emphasis is given to topics
rarely addressed in the analysis of judicial decision-making, such as the effects of time pressure
and stress, and the influence of the so-called Type A Behavior Pattern and depression. Finally,
other risks to the soundness of judicial decision-making, related to productivity, the judge’s
identification with a group, and the judge’s persona, are investigated. In short, it is intended to
investigate how to establish a state of cognitive neutrality of the criminal judge regarding the
facts, in order to preserve his impartiality. If the judge has the elements to previously understand
that decision-making can take place under the influence of several factors that, otherwise, would
operate at an unconscious level and, therefore, would be uncontrollable, he will be potentially
able to better control this cognitive process and to find a better solution for the case. Thus, the
objective of this investigation is to shed light and reflections on the climax of the legal activity:
judicial decision-making.

Keywords: criminal procedure; context of discovery and context of justification; decision
theory; heuristics and biases; assessment of evidence; standards of proof; judicial decision-
making on the facts; impartiality.



RIASSUNTO

CAPEZ, Rodrigo. Presa di decisione sui fatti nel processo penale: “contesto di scoperta” e loro
fattori di influenza. 519 pp. Tesi di Dottorato — Facolta di Diritto, Universidade de Sdo Paulo
[Universita di S&o Paulo], 2023.

La tesi di dottorato ha come punto focale la presa di decisione sui fatti nel processo penale.
L’obbiettivo ¢ capire e analizzare criticamente come funziona questo processo cognitivo nel
pensiero del giudice, nonché i diversi fattori psichici, sociali e ambientali che vi intervengono
(precomprensione, euristica, bias cognitivi, cultura processuale, pressione del tempo, ecc).
Chiaro, quindi, la intercezione tra Diritto e Psicologia. Nella Filosofia della Scienza, e
tradizionale la distinzione tra i contesti della scoperta e della giustificazione. 1l presente studio
analizza questa distinzione nata della agguerrita discussione scientifica, nonché la viabilita del
suo trapianto al processo penale. Suo ponto focale & esaminare come il giudice trova (o sceglie)
la soluzione al caso penale messo sotto processo, e non proprio come glielo giustifica in modo
formale. L’inchiesta tratta I’intuizione e la struttura dell’insight, identificando il momento
“eureka” con il denominato processo di ricognizione. Sono analizzati la presa di decisione in
generale (“decision-making”), quali fasi sarebbero il giudizio, la decisione ¢ la scelta, nonché
lo sistema duale di processi cognitivi (Sistemi 1 e 2) e i modelli di cognizione. Si sono studiati
le strategie e regole di decisione, alla luce della dicotomia ottimizzare versus soddisfare
(“optimize versus satisfice”) e del carattere adattativo della persona che ha preso la decisione,
nonché variati euristiche e loro bias cognitivi nella presa di decisione. Si analizza il rilevante
ruolo delle massime dell’esperienze e delle generalizzazioni nel contesto della decisione. Si
analizzano i metodi probabilistiche di valutazione della prova, com incursione nelle teorie della
probabilita. Forte nella premessa che diversi culture processuali, finché strutture di
interpretazione e significato, modellano in forma diversa gli attori del sistema di giustizia, si
analizza il rapporto tra presa di decisione e sistema processuale penale. Si esaminano il concetto
e le funzioni degli standard di prova, condizione di operativita della presunzione d’innocenza.
A partire della struttura del concetto giuridico indeterminato, si analizza lo standard della
“prova oltre ogni ragionevole dubbio”, con la finalita di identificare i criterio per superare
questo dubbio. Sono studiati le dimensioni dell’imparzialita e suo sistema di garanzie, € sono
inchiesti varie ipotesi generatrice di violazione a questo dovere. Speciale distacco € dato ai temi
non molti approfondito nelle analisi di presa di decisione giudiziale, come gli effetti della
pressione di tempo e dello stress, e ’influenza del denominato Modello di Comportamento Tipo
A (“Type A Behavior Pattern”) e della depressione. Infine, si analizza altri rischi alla onorabilita
della presa di decisione, relativi alla produttivita, alla identificazione del giudice con il gruppo
e alla persona del giudice. Insomma, si vuole esaminare come si stabilisce uno stato di neutralita
conoscitiva del giudice criminale relativo ai fatti che conferiscono supporto alla imputazione,
in modo a preservare sua imparzialita. Se il giudice dispone di elementi per previamente capire
che la presa di decisione si puo dare sotto afflusso di diversi fattori che, in altro modo, avrebbero
funzionato a livello dell’inconscio e, poiché, incontrollabile, sara eventualmente adatto ad
esercitare maggiore controllo su questo processo cognitivo e trovare una migliore soluzione per
il caso. L’obbicttivo della presente inchiesta ¢ quindi gettare luce e riflessione sul punto
dell’attivita giuridica: la presa di decisione giudiziale.

Parole chiave: processo penale; contesti della scoperta e della giustificazione; teoria della
decisione; euristiche e bias cognitivi; valutazione della prova; standard probatori; presa di
decisione giudiziale sui fatti; imparzialita.
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INTRODUCAO

Em uma tese relativa ao contexto da descoberta, ndo poderia me furtar, em breves linhas,
a discorrer sobre a propria génese e o desenvolvimento deste trabalho. Por coeréncia e
honestidade intelectual, era preciso ir além do mero “finished research report” (relatorio final
de pesquisa),! derradeiro ato do contexto da justificagdo, para remontar, ainda que
sucintamente, as suas origens.?

O interesse pelo estudo dos contextos da descoberta e da justificacdo surgiu em 2014,
quando escrevia minha dissertacdo de Mestrado, intitulada A individualizacdo da medida
cautelar pessoal no processo penal brasileiro, sob a inestiméavel orientacdo do Professor
Mauricio Zanoide de Moraes.

Em obra de referéncia, o saudoso Professor Antonio Magalhdes Gomes Filho observa
que o dever de motivacédo visa superar a assimetria entre o contexto da descoberta (o encontro
da solucdo do caso) e o contexto da justificacdo (a articulacdo das razdes que possam ser
utilizadas para justificar a decisdo tomada), a fim de que, na maior medida possivel, somente
se chegue a decisdo ao cabo do discurso justificativo. Embora, muitas vezes, o juiz decida com
base em suas impressdes pessoais (a intima convicg¢do ou certeza subjetiva) para, em seguida,
aduzir outras razdes que justifiguem formalmente sua decisdo, a motivagdo tem por objetivo
assegurar que o seu convencimento se forme apenas com base em razBes confessaveis e
controlaveis.’

A partir desse instigante trecho, ainda no Mestrado, duvidas fundamentais se colocaram,
que se imbricavam com o préprio exercicio de minha atividade jurisdicional: o que
significariam exatamente esses contextos? Qual a origem dessa distincdo? Em que consistiria

uma possivel assimetria entre ambos? Como transplantar esses contextos para o ambito do

1 A expressio é de Norwood Russel Hanson. HANSON, Norwood Russell. Is there a logic of scientific
discovery? The Australasian Journal of Philosophy, v. 38, n. 2, p.91-106, 1960. p.92.
DOI 10.1080/00048406085200111. Vide também: CURD, Martin V. Logic of discovery: three approaches.
In: NICKLES, Thomas (ed.). Scientific discovery, logic, and rationality. Dordrecht: Reidel Publishing
Company, 1980 (Boston Studies in the Philosophy of Science, v. 56). p. 202; NICKLES, Thomas. Introductory
essay: scientific discovery and the future of philosophy of science. In: NICKLES, Thomas (ed.). Scientific
discovery, logic, and rationality. Dordrecht: Reidel Publishing Company, 1980 (Boston Studies in the
Philosophy of Science, v. 56). p. 21.

2 Ao longo de todo o texto, os trechos de obras estrangeiras foram traduzidos livremente pelo autor da tese e
estdo indicados entre aspas ou, no caso de cita¢cbes mais longas, recuados.

8 MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A motivacdo das decisdes penais. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 94-95 e 122.
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processo penal e, mais especificamente, para o juizo de fato? E factivel pensar que o juiz
somente chega a decisdo ao cabo do discurso justificativo? Ou o juiz primeiro decide para
depois buscar razdes que justifiquem a decisdo tomada? Qual o impacto, na imparcialidade, da
conduta de decidir primeiro para justificar depois? Trata-se de questdes que, indubitavelmente,
clamavam por uma reflexdo, as quais se somava outra, de igual ou maior importancia: quais
séo os fatores que influenciam o processo de tomada de decisdao? O movel da tese, portanto, foi
buscar compreender essas questdes e encontrar, na maior medida possivel, respostas.

A tese de Doutorado, cujo desenvolvimento iniciou-se em 2017, mostrou-se um grande
desafio. O tema escolhido, de longe, transcendia minhas modestas forcas. Parafraseando
Camdes, mais do que prometia a (minha) forca humana. Se escrever sobre algo que
relativamente conhecemos ndo é tarefa facil, que se dird de escrever sobre algo que, com
absoluta certeza, ignoramos, e que abarca diversas outras areas, como a filosofia da ciéncia e a
psicologia. Fazia-se necessario construir, dentro do possivel, esse conhecimento.

Em 2018, no Doutorado, tive a felicidade de cursar a disciplina “Julgamento, Deciséo e
Escolha: Contribui¢des das Abordagens Cognitiva e Comportamental” (codigo PSE5938), sob
a responsabilidade dos Professores José de Oliveira Siqueira, Altay Alves Lino de Souza e
Marcelo Frota Lobato Benvenuti. Essa disciplina, ofertada pelo Instituto de Psicologia da USP,
permitiu-me compreender conceitos fundamentais de psicologia e conhecer obras e autores sem
0s quais ndo teria sido possivel desenvolver a tese da forma como concebida. Expresso-lhes o
meu reconhecimento e a minha gratid&o.

O mérito por haver escolhido esse tema é de meu orientador, Professor Mauricio
Zanoide de Moraes. Seu incentivo para sair do relativo conforto do mundo juridico e explorar
outros campos foi decisivo para a aceitacdo do enorme desafio proposto. Sua extraordinaria
capacidade de trabalho e de exercicio da critica arguta e construtiva, somada a uma habilidade
impar de conjugar as visdes holistica e atomistica de uma tese, foi determinante para o resultado
final. Em face de minhas angustias e preocupacdes a respeito da extensdo e da profundidade
das diversas interseccBes do tema — cada qual, por si sO, suscetivel de constituir objeto
autbnomo de uma tese —, o Professor Mauricio Zanoide me tranquilizava: “Faga os recortes
necessarios. O importante ndo é ser exauriente em tudo, o que é impossivel, mas abordar 0s
temas com propriedade e construir uma tese que seja o ponto de partida de novas reflexdes”.
Angustia, todavia, ndo é algo que se subjuga facilmente. Ao longo dos cinco anos pelos quais,
em razdo da pandemia, acabou por se estender o Doutorado, foram incontaveis as vezes em que

me vi submerso na escuriddo de um pantano de informacdes sobre temas desconhecidos e de
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referéncias bibliograficas em profusdo, em que me vi perdido, desorientado, tateando em busca
de luzes e de uma saida.
Experimentei, em maior ou menor intensidade, ao longo desses cinco anos, todos 0s
sentimentos retratados com maestria por Umberto Eco:
1) escolheu-se uma tese errada, superior as nossas forgas; 2) é-se um eterno
descontente que quer dizer tudo, e continua-se a trabalhar na tese durante vinte anos
enquanto um estudioso habil deve ser capaz de fixar a si mesmo limites, mesmo
modestos, e produzir algo definitivo dentro desses limites; 3) teve inicio a neurose da
tese, ela é abandonada, retomada, sentimo-nos falhados, entramos num estado de

depressdo, utilizamos a tese como alibi de muitas cobardias, nunca viremos a
licenciar-nos.*

De algum modo, os caminhos para o desenvolvimento da tese foram se descortinando,
mitigando-se o potencial limitador daqueles sentimentos. Registro as valiosas contribuicdes
cientificas do Professor Mauricio Zanoide de Moraes, em incontaveis encontros de orientacdo
e na critica cirdrgica de todo o texto e sua estrutura, e o inestimavel suporte da banca de
qualificacdo, integrada por meu orientador e pelos Professores Gustavo Badaré e Guilherme
Madeira Dezem, que enrigueceram sobremaneira o trabalho com suas sugestdes. Expresso-lhes
0 meu reconhecimento e a minha profunda gratidao.

Ao longo desse percurso, fez-se necessario conciliar o Doutorado com as exigéncias do
trabalho desenvolvido junto ao Supremo Tribunal Federal e ao Conselho Nacional de Justica,
e com os honrosos desafios recebidos na UNINOVE, dentre eles a responsabilidade pela
elaboracdo de uma nova e integral matriz curricular para o curso de graduagdo em Direito e a
assuncao da diretoria de seus cursos de pos-graduacdo em Direito.

Além desses desafios, que, ao exigirem tempo e energia, reduziam, diante da finitude
desses recursos, sua disponibilidade para a tese, dificuldades de toda ordem néo faltaram, como
uma fratura de fémur sofrida por minha mae, contrair o virus da Covid-19 no auge da pandemia
e sofrer um grave acidente de motocicleta na reta final do Doutorado, que provocou dores
excruciantes por indmeros dias. O apice dessas dificuldades, que irradiou um efeito quase
paralisante, foi a noticia, em mar¢o de 2022, de que minha enteada Gedrgia, residente em Madri,
a nossa princesinha, fora acometida aos vinte anos de idade por um tumor de ovario
extremamente agressivo e em metastase. Minha esposa mudou-se emergencialmente para a
Espanha, a fim de prestar, com invejaveis desprendimento e determinacdo, todo o suporte a
filha, submetida a duas cirurgias, a longas sessdes de quimioterapia e ao intenso sofrimento a

iSso inerente. Por seis meses, vi-me sozinho na condi¢do de pai e méde do pequeno Rodrigo

4 ECO, Umberto. Como se faz uma tese em ciéncias humanas. Traducdo Ana Falcdo Bastos e Luis Leitdo.
19. ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2015. p. 48.
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Filho, gerenciando presencialmente todos 0s momentos de sua vida, sem poder suspender a
tramitacdo da minha. Felizmente, contei com o dedicado suporte da incansavel Dinalva, nossa
querida secretaria do lar, a quem manifesto minha profunda gratiddo. As vitorias foram se
sucedendo no tratamento e Gedrgia, felizmente, ap6s meses de intenso sofrimento e angustia,
foi aos poucos retomando a normalidade de sua vida.

Em meio a esse tsunami, para o0 qual nunca se esta preparado, era preciso recompor-se
emocionalmente e seguir adiante, mantendo o foco e a concentragdo no desenvolvimento da
tese. A motivacgdo e a determinagdo para conclui-la foram tdo grandes que, por meses a fio,
acostumei-me a duas horas e meia de sono por noite. Failure was no option.

Sentimentos contraditérios ora me acometem: a satisfacdo por ter perseverado e vencido
tantas dificuldades, que poderiam ter sido a desculpa ideal para desistir —algo impensavel, pois
desistir nunca foi opcdo —, e um profundo pesar por ter plena consciéncia de que muito mais
poderia ter sido feito, muito mais poderia ter sido pesquisado, muito mais poderia ter sido
acrescido a tese, muito mais nela poderia ter sido lapidado. O tema merecia mais e melhor.
Resta-me o conforto de relembrar as palavras de meu orientador, docente exemplar: “O
importante ndo é ser exauriente em tudo, o que é impossivel, mas abordar os temas com
propriedade e construir uma tese que seja o0 ponto de partida de novas reflexdes”.

Uma Unica preocupacdo me norteou ao longo dos dltimos cinco anos: deixar uma
contribuicdo util, que buscasse dignificar as tradicdes e 0 nome da Faculdade de Direito do
Largo de S&o Francisco, onde me graduei em 1991, de modo a honrar a confianga depositada
pelo Professor Mauricio Zanoide de Moraes ao me conceder uma de suas concorridas vagas no
Doutorado da USP.

Espero, do fundo d’alma, ter chegado minimamente proximo desse objetivo. Que a
presente contribuicdo, de algum modo, possa auxiliar os operadores do direito, notadamente
meus colegas juizes, a melhor compreenderem o processo de tomada de decisdo sobre os fatos
e seus fatores influenciadores, bem como permitir que pesquisadores interessados nesse

fascinante tema aprofundem, com maior competéncia, suas reflexdes.

O ponto central da tese € a tomada de decisdo penal sobre os fatos. Seu objetivo é
compreender, descrever e analisar criticamente como Se opera esse processo cognitivo na mente
do juiz criminal, bem como os diversos fatores psiquicos, sociais e ambientais (pre-

compreensdes, emogdes, sentimentos, heuristicas, vieses, sobrecarga de trabalho, cultura
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processual, pressdo do tempo para decidir etc.) que nele interferem. Nitida, portanto, a
interseccdo entre direito e psicologia.

E tradicional a distingio entre o contexto da descoberta e o contexto da justificagio, cuja
finalidade seria delimitar o escopo da filosofia da ciéncia a justificacdo de teorias plenamente
desenvolvidas — portanto sob o prisma estritamente 16gico, e ndo histérico, socioldgico ou
psicoldgico —, demarcando o ambito de atuacdo da epistemologia e estremando-o de abordagens
de carater mais empirico (histéricas, psicoldgicas e socioldgicas) insitas ao contexto da
descoberta, o qual se relaciona & geracdo de ideias cientificas. Nao importaria como se originou
uma hipotese, mas sim quao rigorosamente teria sido testada. O foco do contexto da justificagdo
seria a revelacdo da estrutura logica de teorias cientificas, mediante a analise das relacdes
I6gicas entre a teoria e as provas que Ihe dariam suporte.

O presente trabalho examina a origem da distin¢do entre 0s contextos da descoberta e
da justificacdo e suas versdes, bem como a viabilidade de seu transplante para o campo da
decisédo penal. O objeto da investigacdo € analisar como o juiz encontra (ou escolhe) a solucéo
para o caso penal trazido a julgamento, e ndo propriamente como ele a justifica de modo formal.

A tomada de decisdo penal sobre os fatos € um campo ndo muito explorado, uma vez
que maior enfoque doutrinério costuma ser dado a sua justificacdo, a corroborar a necessidade
de uma investigacdo mais aprofundada a seu respeito.

N&o se pode ignorar a possibilidade de significativa assimetria entre a tomada de decisao
sobre os fatos e sua posterior justificacdo, cuja deteccdo poderia ser o elemento-chave para a
demonstracdo de que a solucdo dada ao caso penal ndo corresponderia a verdade
processualmente valida que deveria ser estabelecida no momento de sua justificacao.

A proposito, ndo se costuma atribuir a devida relevancia juridica a essa questao, ao
fundamento de que a tomada de decisdo sobre os fatos, por se verificar no plano intimo do juiz,
ndo seria intersubjetivamente controlavel.

Buscar-se-4 demonstrar, em contribuicdo que se pretende original, que a
impossibilidade de controle intersubjetivo do momento da “descoberta” da solu¢do do caso ndo
é fundamento suficiente para que ndo se confira a devida relevancia a esse processo cognitivo.

Se o juiz criminal dispuser de elementos para previamente compreender que a tomada
de decisé@o sobre os fatos pode se dar sob o influxo de diversos fatores que, de outro modo,
operariam no nivel inconsciente e, portanto, incontrolavel, estara potencialmente apto a exercer
maior controle sobre esse processo cognitivo e, por via de consequéncia, a encontrar uma

melhor solucéo para o caso.
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Essa questdo, inclusive, transcende a figura do juiz inquisidor, haja vista que inumeros
outros fatores, que ndo uma simples mentalidade inquisitéria, podem distanciar o juiz,
consciente ou inconscientemente, de um desejavel estado de neutralidade cognoscitiva e
conduzi-lo a uma tomada de decisdo mais impulsiva e menos reflexiva.

Por fim, os beneficios da presente investigacdo ndo se limitam a propiciar ao juiz
condigdes para uma melhor tomada de decisdo sobre os fatos, haja vista que outros atores do
sistema de justica criminal (advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico),
ao também compreenderem esse processo cognitivo, estariam aptos a identificar assimetrias
relevantes e sinais exteriores de comprometimento da imparcialidade judicial.

O Capitulo 1 trata das origens e da finalidade da distincdo entre os contextos da
descoberta e da justificacdo, bem como de suas diversas versdes, com sua subsequente analise
critica. Abordam-se, dentro do processo de descoberta cientifica e suas fases, as questdes da
intuigdo e da estrutura do insight, identificando o instante eureka com o denominado processo
de recognicdo. Aponta-se o equivoco de equiparar a descoberta cientifica a um mero ato de
inspiragao criadora ou a um misterioso “flash de insight”, recorrendo a diversos exemplos da
historia da Ciéncia. Discorre-se sobre a inexisténcia de “fatos brutos”, uma vez que toda
observagdo esta carregada de teoria, bem como sobre a inextricabilidade dos contextos da
descoberta e da justificacdo na atividade cientifica. Aborda-se a viabilidade do transplante
desses conceitos para 0 ambito do processo penal, no qual se compreende o contexto da
descoberta como o da decisdo em sentido amplo. Apds a identificagcdo do carater heuristico do
contexto da decisdo, procede-se a distin¢do entre raciocinio decisorio e raciocinio justificativo,
e se analisa o contexto da justificacdo no ambito do processo penal e sua inextricabilidade do
ambito da decisdo. Destaca-se que o juiz ndo poderia “descobrir” uma decisdo fora da esfera do
justificavel e que precisa inclusive estar apto a decidir contra uma intima convic¢do que nao
esteja em condi¢Oes de racionalmente motivar, invocando-se o emblemético exemplo de uma
jurada que participou do julgamento do ex-astro de futebol norte-americano O. J. Simpson. Faz-
se uma necessaria incursdo no realismo juridico, para examinar se a tomada de decisdo constitui
um prius ou um posterius da motivacdo. Ressalta-se, por fim, a relevancia do contexto da
descoberta da decisao judicial para os fins do processo penal.

No Capitulo 2, analisam-se a tomada de decisdo em geral (decision-making), cujos
estagios seriam o julgamento, a decisdo e a escolha, bem como o sistema dual de processos
cognitivos (Sistemas 1 e 2) e os modelos de cognicdo, dando énfase ao principio da
racionalidade limitada, idealizado por Herbert Simon. Estudam-se as estratégias e regras de

decisdo, notadamente em face da dicotomia otimizar (“optimize”) versus satisfazer (“satisfice”)
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e do carater adaptativo do tomador de decisdo. Aborda-se, sob dois enfoques distintos, a questdo
heuristica: i) como um processo de busca da natureza e do significado de uma experiéncia,
descrevendo-se 0s estagios da investigacao heuristica, e ii) a luz do programa de heuristicas e
vieses desenvolvido por Daniel Kahneman e Amos Tversky. Apds distinguir heuristicas de
escolha e de julgamento, examinam-se as mais variadas heuristicas e seus reflexos na tomada
de decisdo: i) heuristica da representatividade (“representativeness”) e seus vieses: estereotipos,
ilusdo de validade (“illusion of validity”) e excesso de confianga (“overconfidence bias”); ii)
heuristica da disponibilidade (“availability”) e seus vieses: viés da recuperabilidade de
exemplos (“retrieviability of instances”), viés do “imaginar” (“imaginability”) e correlagao
ilusoria (“illusory correlation”); iii) heuristica do ajustamento ¢ ancoragem (“adjustment and
anchoring”) ¢ seus vieses: viés de retrospectiva (“hindsight bias”), viés de confirmagdo
(“confirmation bias”) e visdo de tinel (“tunnel vision™); e iv) heuristica do afeto. Faz-se a
necessaria distingdo entre ruidos (“noises”) e vieses (“biases”), e se estudam os efeitos do
contexto ou enquadramento (“framing effects”), os efeitos de pré-ativagao ( “priming effects”),
o efeito halo (“halo effect”) ¢ a contaminagdo mental (“mental contamination) na tomada de
decisdo.

O Capitulo 3 trata da valoragdo da prova, que consiste na andlise critica, pelo juiz, do
resultado do exame probatdrio e tem por objeto estabelecer a conexdo entre os elementos de
prova e a veracidade ou falsidade dos enunciados faticos ou, mais precisamente, determinar se
e em que grau as provas disponiveis sustentam uma concluséo sobre o status epistémico final
desses enunciados. Analisam-se a terminologia da prova, a prova e seu objeto e 0s sistemas de
valoracdo da prova, e, e se estabelece a distingdo entre valorar e decidir. Especial atencdo é
dada aos modelos holistico e atomistico de valoracdo da prova, notadamente a questdo das
narrativas processuais e da pura criagdo mental da acusacdo. Faz-se uma incursdo na seara das
inferéncias dedutiva, indutiva e abdutiva, dos indicios e presuncgdes e do valor probatdrio dos
indicios. Aborda-se o relevante papel das maximas de experiéncia na valoracdo da prova,
sistematizadas originalmente por Friedrich Stein em 1893, e das generalizacdes na formatacéo
de um padrdo decisorio, que podem dar origem ao chamado Vviés de Procusto, em alusdo a um
dos maiores vilfes da mitologia grega. Sdo examinados os critérios de inferéncia, de capital
importancia para determinar, com base nas provas disponiveis, o grau de confirmacdo dos
enunciados faticos a que se referem, bem como o peso do conjunto das provas. Assentada a
premissa de que, segundo a teoria da decisdo, julgar significa avaliar probabilidades, analisam-
se 0s métodos probabilisticos de valoragéo racional da prova no processo penal, com uma ampla

incursdo nas teorias da probabilidade: i) teorias da probabilidade de eventos, quais sejam, a
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teoria da probabilidade classica ou matematica e a teoria da probabilidade de frequéncia
(frequentista) ou estatistica, e ii) teorias da probabilidade de proposi¢cdes, quais sejam, as teorias
da probabilidade pessoal ou subjetiva, incluindo a aplicacdo do teorema de Bayes e seus
problemas, e as teorias da probabilidade l6gica ou indutiva, analisadas do ponto de vista de trés
de seus grandes expoentes: John Maynard Keynes, Rudolf Carnap e Laurence Jonathan Cohen.
Por fim, especial destaque € conferido aos standards de prova, compreendidos como critérios
que determinam o umbral, o limite de suficiéncia probatoria a partir do qual se pode considerar
provada uma hipotese, enquanto condicdo de operatividade da presuncdo de inocéncia.
Examinam-se o conceito e as funcbes do standard de prova, relacionando-o a presuncdo de
inocéncia e ao dnus da prova, bem como a questao da quantificacdo do grau de confirmacéo de
uma hipotese. Com base na estrutura do conceito juridico indeterminado, submete-se a
escrutinio o standard da “prova além da duvida razoavel”, a fim de identificar critérios para
eventual superagdo dessa duvida, e se analisam propostas alternativas de standards probatérios.

O Capitulo 4 tem por objeto a tomada de decisdo judicial sobre os fatos, analisada sob
0 prisma do principio da racionalidade limitada. Examinam-se os efeitos da crenca inicial do
juiz na hipotese acusatoria e na imparcialidade do Ministério Pablico, a prova como elemento
de determinacdo da escolha racional de uma hip6tese, bem como a estrutura da pré-
compreensdo e do circulo hermenéutico. Forte na premissa de que culturas processuais
distintas, enquanto diferentes estruturas de interpretacéo e de significado, moldardo de forma
diversa os atores do sistema de justica criminal, aborda-se a relacdo entre tomada de decisao
sobre os fatos e sistema processual penal, uma vez que o sistema processual penal vigente em
determinada sociedade é produto de sua realidade historico-cultural em dado momento e
representa, acima de tudo, uma opc¢éo politica. Como a tomada de decisdo judicial sobre os
fatos ndo pode se divorciar dos objetivos do processo penal, analisa-se a verdade e a justica
como seu ideal regulador. Discorre-se sobre a formagéo progressiva e a mutabilidade da base
empirica da hipotese acusatoria, e se analisa a tomada de decisdo sobre os fatos a luz da teoria
dos fluxos de conhecimento. O exame da imparcialidade é um dos pontos nevralgicos desse
capitulo, e busca-se determinar o que se deva compreender por um estado de neutralidade
cognoscitiva exigivel do juiz. Analisa-se o sistema de garantias da imparcialidade, bem como
as questdes da imparcialidade objetiva e subjetiva e da impossibilidade de as limitacGes da lei
ordinaria, ao preverem rol taxativo de hipdteses de incompatibilidade em sentido amplo,
paralisarem a eficacia da garantia da imparcialidade. Faz-se a imprescindivel abordagem dos
sinais exteriores de quebra de imparcialidade e de diversas hipoteses geradoras da violagédo

desse dever (motivos politicos/ideoldgicos ou religiosos, anula¢do de anterior pronunciamento
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de mérito, desempenho da funcéo de juiz acusador, viés racial), bem como da influéncia das
primeiras impressdes e da categorizacdo do acusado na tomada de decisdo. Examina-se a
compatibilidade dos poderes de iniciativa instrutoria do juiz com o dever de imparcialidade.
Especial destaque € conferido a questdes pouco abordadas na tomada de decisao judicial, como
os efeitos da pressdo do tempo e do estresse e a influéncia do denominado Padrdo de
Comportamento Tipo A (“Type A Behavior Pattern”) e da depressido. Analisam-se outros riscos
a tomada de decisdo, relacionados a produtividade, a identificacdo do juiz com um grupo e a
persona do juiz. Finalmente, propBe-se a desconstrucdo do mito do juiz invulneravel e
asséptico, como condicao de aperfeicoamento da tomada de decisdo sobre os fatos.

Em suma, o objetivo da presente investigacdo € lancar luzes e reflexfes sobre o ponto

culminante da atividade jurisdicional: a tomada de decisao judicial sobre os fatos.
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CONCLUSAO

O ponto de partida da tese foi a distin¢do originaria entre os contextos da descoberta e
da justificacdo, que tinha por finalidade delimitar o escopo da filosofia da ciéncia a justificagdo
de teorias plenamente desenvolvidas — portanto sob o prisma estritamente l6gico, e ndo
histdrico, socioldgico ou psicolégico —, demarcando o ambito de atuacdo da epistemologia e
estremando-o de abordagens de carater mais empirico (histéricas, psicoldgicas e sociolégicas)
insitas ao contexto da descoberta, o qual se relacionaria a geracdo de ideias cientificas. Nao
importaria como se originou uma hipdtese, mas sim quéo rigorosamente teria sido testada. O
foco do contexto da justificacdo seria a revelacdo da estrutura de teorias cientificas, mediante a
analise das relac6es logicas entre a teoria e as provas que Ihe dariam suporte.

O primeiro equivoco relativo ao conceito de descoberta cientifica, concluiu a
investigacdo ora realizada, deriva de sua usual equiparacdo a um mero ato de inspiracéo
criadora ou a um misterioso e ndo analisavel “flash de insight”. Tratar-se-ia dos instantes
eureka, efémeros momentos de insight, frequentemente acompanhados de sentimentos de
convencimento ou iluminacéo, relacionados a importantes descobertas cientificas, e que, em
verdade, identificam-se com o denominado processo de recognic¢do. Essa énfase no papel da
imaginacdo e da inspiracdo é uma das causas da injusta atribuicdo do carater ndo racional ao
contexto da descoberta.

Descobertas, em verdade, ndo se ddo em um vacuo observacional e tedrico, pois sdo
fruto de conhecimento acumulado e de sua aplicacdo a pesquisa.

A descoberta € uma realizacdo cientifica aceita e certificada pela comunidade cientifica.
Como essa aceitacdo pressupde que a descoberta tenha sido justificada, a descoberta inclui a
justificacdo. Da mesma maneira, a justificacdo inclui a descoberta, notadamente se por
justificacdo também se compreende a avaliacdo preliminar de uma hipétese inicialmente
gerada, visando a andlise da viabilidade do aprofundamento da pesquisa.

Embora, prima facie, a justificacdo pressuponha a existéncia de algo a ser justificado, o
que faria supor que a descoberta necessariamente antecederia a justificacdo, a distincdo nao
poderia ser temporal entre 0s contextos, por nao ser possivel estremar nitidamente, na histéria
de uma teoria, 0 periodo de descoberta e o periodo de justificacdo: uma consideravel dose de
avaliacdo e de justificacdo ocorre durante o raciocinio para uma teoria, e seu periodo de teste
compreende inimeros episodios de descoberta. Resolver problemas, ter novas ideias e avalia-

las sdo atividades que tém lugar em todas as fases da investigacéo cientifica. A descoberta ndo
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é um processo ilégico ou irracional, uma vez que 0s cientistas, em seu contexto, também fazem
inferéncias validas.

Como se demonstrou no trabalho, a relacdo entre descoberta e justificacdo nao é
meramente unidirecional (descoberta — justificagdo), mas sim bidirecional: assim como a
descoberta conduz ao subsequente processo de justificacdo, também a justificacdo pode ser
conducente a uma descoberta.

Descoberta e justificacdo, portanto, alternam-se em um continuum e se retroalimentam:
a geracao de uma hipotese e a construcdo de uma teoria sdo processos estendidos de resolugdo
de problemas, com diversos estagios que envolvem justificacdo parcial. O objetivo em cada um
desses estagios é satisfazer algumas das restricdes colocadas pelo problema. E a satisfacédo
dessas restri¢des, a cada estagio, equivale a justificacdo parcial da solugcdo em desenvolvimento.

A descoberta compreende a¢des que necessariamente precisam ser interpretadas a luz
de conceitos ou teorias, 0 que a torna inseparavel da justificacio. E a teoria que transforma um
comportamento que, de outro modo, seria aleatério em uma atividade intencionalmente
orientada. A descoberta, assim, € um processo estendido que envolve, de modo inextricavel, a
geracdo e a justificacdo de uma hipdtese. A justificacdo faz parte da descoberta, e vice-versa.

A constatacdo de que descoberta e justificagdo estdo incindivelmente ligadas, todavia,
ndo autoriza a conclusdo de que a génese da descoberta e seus fatores influenciadores ndo
possam, por si sOs, ser objeto de investigacéo.

Ao revés: a investigacdo concluiu pela subsisténcia do interesse em sua andlise
exatamente porque, ndo obstante sua relevancia, o caminho que conduziu decisivamente a
formulacdo da hipotese ou teoria pode ser excluido da justificacdo final, de modo a gerar uma
ndo coincidéncia ou assimetria entre descoberta e justificacao.

Ha que jogar luzes, portanto, nos momentos da descoberta, que poderdo estar sob o
influxo de diversos fatores influenciadores — psicoldgicos, culturais, sociais, ambientais — que
irdo condicionar o resultado final, mas poderdo permanecer ocultos na justificacéo final.

Outrossim, ao transportar os contextos da descoberta e da justificacdo para o ambito do
processo penal, e considerando que o foco do trabalho era analisar como o juiz descobre a
solucdo fatica do caso penal trazido a julgamento, e ndo como a justifica formalmente, a
investigacdo identificou o contexto da descoberta como aquele em que o juiz encontra ou
escolhe a decisdo a ser tomada sobre os fatos, ou, mais precisamente, como 0 contexto da
decisdo em sentido amplo, a compreender tanto a valoragcdo da prova quanto a decisdo

propriamente dita.
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Embora seja de todo pertinente distinguir entre contexto da valoracdo e contexto de
decisédo sobre os fatos sob os prismas juridico e epistemoldgico, distin¢do que, em um modelo
de racionalidade decisoria, também se opera logica e temporalmente, uma vez que, para decidir,
é mister antes valorar a prova, do ponto de vista dos processos psicoldgicos da tomada de
decisdo sobre os fatos, ambas as operacbes — valorar e decidir — se processam de maneira
cognitivamente indistinta na mente do juiz, e ndo de maneira estanque e sucessiva. Previamente
parametrizado por um standard probat6rio que introjetou e que constitui as lentes sob as quais
analisa a prova — e que, explicita ou implicitamente, no contexto da justificacdo, utilizard como
razdo de decidir —, 0 juiz, em sua atividade mental, simultaneamente valora e decide.

Ainda que a tomada de decisdo judicial sobre os fatos esteja jungida a hipotese
acusatoria, que nao cabe ao juiz formular, o procedimento decisério se reveste de carater
heuristico: o juiz, raciocinando sobre as hipoteses acusatdria e defensiva, formula diversas
hipoteses decisorias, faticas e normativas, voltadas a sua aceitacdo ou refutacao.

Nessa atividade de carater heuristico, as hipoteses acusatdria e defensiva ndo sao
analisadas de maneira estanque, haja vista que o juiz ja tem presentes ambas as hipdteses no
momento da valoragdo final dos elementos de prova. O juiz, portanto, ndo examina
primeiramente a hipotese acusatdria, de maneira exauriente, a fim de verificar se, finda a
instrucdo da causa, os elementos de prova disponiveis Ihe ddo suporte, para somente entdo
passar a analise da hipotese defensiva. Ele analisa e critica essas hipoteses simultaneamente, a
medida que valora os elementos de prova e constroi suas hipoteses decisérias.

E possivel que o juiz, ao apreciar a hipotese defensiva, se encontre sob os efeitos do
estado de crenca inicial na hipdtese acusatdria, derivado do juizo de admissibilidade positivo
da imputacdo — crenca que pode deitar profundas raizes em uma prolongada superviséo judicial
da investigacdo preliminar, cuja superacdo exigira um esforco cognitivo maior. Na tomada de
decisdo sobre os fatos, portanto, podera configurar-se uma situacdo de assimetria no estado
psicoldgico do juiz, em que a crenca inicial na hipotese acusatodria, a visdo de tinel e o viés de
confirmacdo desequilibrem o desejavel estado de neutralidade cognoscitiva no momento da
apreciacdo da tese defensiva

Por sua vez, a motivacgdo tanto pode ser analisada do ponto de vista psicolégico dos
processos mentais que conduziram a decisdo quanto sob o prisma da justificacdo propriamente
dita de uma escolha ja realizada, o que permitiu entrever dois momentos autbnomos, quais
sejam, decidir e motivar, e, portanto, dois raciocinios distintos: raciocinio decisoério, uma
atividade cujo resultado € a deciséo, e raciocinio justificativo, uma atividade cujo resultado é a

motivacdo. Tomar uma decisao e expressar as razdes que a sustentam, como exposto ao longo
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da tese, sdo coisas diversas, de modo que a motivacdo ndo constitui o espelho do raciocinio
decisorio.

De toda sorte, as exigéncias do processo de justificacdo repercutem na tomada de
deciséo judicial. O juiz tem o dever de decidir com base em regras de conducdo precisas e de
justificar sua decisdo de uma forma que ndo € livre, mas estruturalmente regulada pela lei. O
contexto decisorio, portanto, esta vinculado ao da motivacao por uma rede de deveres, 0 que
esta ausente na estrutura elementar de qualquer outro discurso pratico.

Sob essa perspectiva normativa, o juiz ndo poderia “descobrir” uma decisdo fora da
esfera do justificavel. O processo de construcdo da decisdo, portanto, é insepardvel de sua
justificacdo. Dito de outro modo, as exigéncias do processo de justificacdo repercutem na
tomada de decis&o judicial, 0 que comprova a imbricacdo entre o contexto da descoberta e o da
justificacao.

Se, no plano normativo, 0 que se espera do juiz é a superagdo de assimetrias entre
deciséo e justificacdo, no plano descritivo, do ponto de vista da heuresis da decisao judicial,
isto é, da forma como a decisdo de fato € tomada, ndo se pode excluir a existéncia de
discrepancia entre a justificacdo da decisdo e o processo psicoldgico de sua descoberta.

Logo, toda a diferenciacdo entre justificacdo e heuresis psicoldgica da decisdo nédo
diminui o significado desta Gltima como um fator que realmente determina o conteddo da
decisdo, maxime considerando que a justificacdo é uma racionalizacdo ex post que nem sempre
corresponde ao processo de heuresis e que, para uma determinada decisao, é possivel tecer uma
variedade de justificativas.

Nesse contexto, a tese procurou demonstrar a relevancia do estudo dos processos
psicoldgicos de tomada de decisdo judicial sobre os fatos, fazendo uma incursdo na teoria da
decisdo em geral e nos diversos estagios do processo decisorio: julgamento, decisao e escolha.

A investigagdo concluiu que, em razdo do principio da racionalidade limitada, que
coloca em xeque o “homem econdémico” idealizado pela teoria econdmica tradicional, toda
escolha é sempre realizada em relagdo a um modelo limitado, aproximado, simplificado da
situacao real. Opera-se a simplificacdo do problema de escolha, pela substituigdo do objetivo
de maximiza¢do (“maximizing”) pelo objetivo de “satisfazer” (“satisficing’), de encontrar um
curso de acdo que seja “suficientemente bom” (“good enough”). O juiz, tal como os demais
individuos, melhor se adapta para “satisfazer” (“satisfice”), haja vista que, em geral, ndo
otimiza. Trata-se de uma importante simplificacdo do processo de decisdo: interromper a busca
apos encontrar a primeira solucdo satisfatoria para o problema de decisdo, em vez de

exaustivamente buscar a melhor (6tima) solucdo para o problema. Evidentemente, o
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“satisficing”, enquanto simplificagdo do problema de escolha, pode importar que o juiz, na
tomada de decisdo sobre os fatos, acabe por ndo apreciar, de maneira adequada ou com a
profundidade necessaria, as teses suscitadas pelas partes. O fato de o juiz encontrar a alternativa
que julgue satisfatéria para si ndo significa, necessariamente, que tenha refutado
satisfatoriamente as hipoteses que a contrariem.

Considerando que a tomada de decisdo € influenciada pelo esfor¢co cognitivo nela
envolvido, a selecdo de estratégias é adaptativa, no sentido de que o tomador de deciséo, a
medida que variem as demandas da tarefa e do contexto, escolhera estratégias que se mostrem
relativamente eficientes em termos de esforgo e acuracia. Uma regra de decisdo, de maneira
geral, € adotada com base em uma avaliacdo de custo-beneficio. O custo derivaria de questdes
como tempo, esforco e recursos necessarios para a implementacdo da regra, ao passo que 0
beneficio derivaria do resultado decorrente da tomada de decisdo em conformidade com essa
regra.

Por sua vez, a andlise do sistema dual de processos cognitivos, caracterizado pelo
Sistema 1 e pelo Sistema 2, revelou 0s riscos inerentes a julgamentos intuitivos e precipitados.
A seu turno, o estudo dos diversos processos heuristicos e de seus vieses, bem como do processo
de contaminagdo mental, possibilitou a identificagdo de seus mais variados efeitos na formagao
de crencas, na elicitacdo de reacdes afetivas e, por consequéncia, na tomada de deciséo.

A propésito, a analise dos Sistemas Cartesiano e Spinoziano de formacédo de crencas
mostrou-se fundamental para compreender como as pessoas Sao propensas a aceitar a verdade
do que ouvem e veem e seu potencial de influenciar a tomada de decisdo penal: adotada a
premissa do Sistema Spinoziano de que a compreensao de um proposicéo inclui sua aceitacéo,
de modo que, ao compreender uma proposi¢ao, o individuo, desde logo, implicitamente a aceita,
0 esgotamento dos recursos mentais, sob condicGes estressantes, podera desativar a capacidade
do juiz de envidar esforcos para o desfazimento da aceitacdo inicial da hipdtese acusatoria, de
maneira que a primitiva crenca em sua verdade pode permanecer intacta.

No exame da valoracdo da prova, antecedente 16gico da decisdo, ressaltou-se que se
trata de uma atividade racional consistente na escolha da hipdtese mais provavel, dentre as
diversas reconstruc@es possiveis dos fatos, de acordo com o peso ou valor que se atribuam aos
elementos de prova.

Quanto ao carater das opera¢Ges mentais que integram a atividade de valoracdo da prova
e precedem a tomada de decisdo sobre os fatos, apontaram-se dois modelos distintos: i)
atomistico, que pressupde que o juiz atribua valor probatorio a cada um dos distintos elementos

de prova e alcance a decisdo final agregando-os ou desagregando-os, como se fossem pedras
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na composicdo de um mosaico, e ii) holistico, segundo o qual o juiz ndo consegue valorar
isoladamente os elementos de prova, e a eles assinala valores distintos para, em seguida, agrega-
los, razdo por que forma seu convencimento pela avaliacdo global, gestéltica, do conjunto
probatério.

Compreendidos os modelos atomistico e holistico, a tese procurou estabelecer uma
distingdo: o contexto mais amplo da descoberta da deciséo judicial sobre os fatos, no qual se
insere a valoracdo da prova, aparenta ser produto de uma avaliacdo holistica, global, da
credibilidade e do valor probante de fontes, meios e elementos de prova. Ao longo da instrugéo,
0 juiz, a base de uma apreciacdo geral do conjunto probatorio, vai progressivamente formando
sua conviccdo a respeito de sua suficiéncia para estabelecer a culpabilidade do réu e
introspectivamente formula, de maneira ainda difusa, um juizo de valor a respeito da
probabilidade de ser verdadeira a hipdtese acusatdria — juizo que ird ou ndo superar a avaliacéo
de probabilidade anteriormente feita por ocasido do juizo de admissibilidade da imputacéo, vale
dizer, do recebimento da denuncia ou queixa.

Formada essa convic¢cdo psicoldgica provisoria no contexto da descoberta, o juizo
global preliminar a respeito da culpabilidade do réu deve passar por novo € mais rigoroso
escrutinio, dessa feita de cunho atomistico: no contexto da justificacdo, o juiz deve explicitar
as razdes pelas quais reputou atingido o umbral de suficiéncia probatoria para estabelecer a
culpabilidade do réu, o que pressupde a analise individualizada da credibilidade e do valor
probante das fontes, meios e elementos de prova, e seu subsequente confronto com todo o
conjunto probatério. Se, no &mbito do jari, os jurados, por ndo estarem obrigados a explicitar
as raz0es de seu voto, podem se limitar a decidir sobre a culpabilidade do réu de maneira
unicamente holistica, 0 mesmo ndo vale para o juiz, obrigado a justificar todas as escolhas
realizadas.

Ressaltou-se na tese que a avaliacdo holistica deve derivar de uma apreciacao global da
base empirica idénea a formacdo do convencimento, e ndo da mera elei¢cdo da histdria ou
narrativa (“story” ou “narrative”) mais coerente feita pelas partes a respeito dos fatos da causa,
haja vista poderem existir narrativas coerentes que ndo sejam verdadeiras, e narrativas
verdadeiras que se mostrem incoerentes. A coeréncia — ou ndo — de uma narrativa ndo substitui,
por si s, sua correspondéncia com a realidade. A coeréncia da narrativa pode constituir um
teste da provavel verdade de uma proposicao, hipotese em que serd uma condicdo necessaria,

mas nao suficiente, de sua correspondéncia com a realidade.
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Nesse particular, no campo das narrativas, conferiu-se especial destaque ao poder de
sedugdo sobre os juizes da “pura criagdo mental da acusacdo”, derivada da auséncia de base
empirica idénea para uma imputacao.

Ao ser apresentado a um problema de deciséo, o individuo forma uma representagdo
mental do problema, valendo-se de um enquadramento particular, e é exatamente essa
representacdo que ira resolver. Enquanto a informacao a respeito de um determinado problema
de decisdo pode permanecer a mesma, ela pode ser percebida, organizada e interpretada de
formas diversas, bem como estruturada diferentemente, de modo que o problema podera ser
resolvido em um contexto diferente. Todas essas diversas formas de olhar para 0 mesmo
problema constituem um enquadramento diferente (“different frame”). Assim, um individuo
que ja disponha de uma preferéncia definida podera ter uma preferéncia diversa diante de um
enquadramento diferente do mesmo problema, sem que, normalmente, esteja consciente dos
efeitos da diversidade de enquadramentos sobre a atratividade relativa das opgdes.

Nao bastasse isso, além de criar seus proprios enquadramentos (“to frame”), o tomador
de decisdo pode também ser “enquadrado” (“be framed”), em razdo de lhe ser apresentado um
problema ja com uma dada estrutura, hipdtese em que tendera a usar a informacéo (isto €, 0s
elementos do problema) apenas no contexto do enquadramento que Ihe foi apresentado, sem
tentar reformula-lo (“reframe it”).

O juiz, portanto, ha de permanecer vigilante para ndo se deixar seduzir pelo poder de
atracdo de uma mera narrativa acusatoria e, por via de consequéncia, para ndo ser por ela
“enquadrado”.

A investigacdo levada a cabo também identificou, apds a analise do papel das maximas
de experiéncia na valoracdo da prova e das generalizacdes espurias, o que denominou de Vviés
de Procusto, em alusdo a um dos maiores vildes da mitologia grega, que convidava 0s passantes
a dormir em sua casa, prometendo-lhes uma cama que se ajustaria perfeitamente ao seu corpo.
Tratava-se, todavia, de uma Unica cama de ferro. Se o convidado fosse menor do que a cama,
Procusto martelava seu corpo ou o esticava para que nela coubesse; se fosse maior, cortava suas
pernas ou sua cabeca para ajustar o0 corpo da vitima ao comprimento da cama. A expressdo “o
leito de Procusto” tornou-se proverbial para definir quem, arbitrariamente, busca forcar alguém
ou algo a se encaixar em um padrdo antinatural.

Agir como Procusto significa agir comprometido de forma irracional com a
uniformidade.

A tese concluiu que muitos juizes, a pretexto de conferir eficiéncia a prestacéo

jurisdicional, tém sido procustianos ao decidir de forma padronizada, espremendo no mesmo
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molde casos absolutamente singulares, com o que ignoram, pela forca bruta da generalizacéo,
suas relevantes particularidades.

Ao tratar dos modelos probabilisticos de valoracdo da prova, ap6s detido exame das
teorias da probabilidade, a investigacdo apontou que o teorema de Bayes ndo é idéneo para
quantificar a aceitabilidade de uma hipotese fatica a base dos elementos de prova que a ela se
referem, por néo ter condicGes de fornecer a probabilidade de que uma determinada afirmacéo
seja ou ndo verdadeira. Concluiu que a probabilidade indutiva Baconiana ou Idgica é o método
mais adequado para a valoragdo racional da prova no processo, haja vista que ndo busca a
determinacdo quantitativa da frequéncia de um evento, mas sim racionalizar a incerteza
correspondente a uma hipotese féatica, circunscrevendo seu grau de fundamentagdo ao ambito
dos elementos probatorios de confirmacdo disponiveis. O grau de probabilidade de uma
hip6tese, portanto, equivale ao grau de suporte que Ihe conferem os elementos de confirmac&o.

Outrossim, partindo das premissas de que o sistema processual penal vigente numa
determinada sociedade é produto de sua realidade histérico-cultural em um dado momento e
representa, acima de tudo, uma opc¢éo politica, bem como de que os sistemas processuais
correspondem a culturas processuais distintas, cujas estruturas de intepretacdo e significado
sdo internalizadas por seus respectivos atores juridicos, a tese assentou que ndo ha como
dissociar o mecanismo de tomada de decisdo sobre os fatos das disposi¢des internas adquiridas
pelo juiz e nele cristalizadas por forca de suas vivéncias no contexto do sistema processual
penal em que esté inserido, haja vista que essas disposi¢des internas configuram seu modo de
pensar e decidir. Se o juiz foi moldado por uma determinada estrutura de interpretacéo e
significado, ndo ha como, ordinariamente, esperar que venha a decidir de forma dela dissonante.

A compreensdo desse fendmeno, aponta a tese, € de extrema relevancia quando se pensa
em intervencbes que importem em transformacgdo, muitas vezes radical, da ordem juridica
vigente.

A intervencdo em uma estrutura de significados ja cristalizada tende a ser rejeitada pelos
atores juridicos, notadamente quando importa em modificacdo de seus poderes ou interfere em
suas crencas mais consolidadas — dentre elas a necessidade de combater o crime ou de descobrir
uma suposta verdade real. Essa interferéncia pode se originar tanto de uma intervencéo
legislativa quanto de uma intervencdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica, o que, nao raras vezes, representa um verdadeiro “choque de
culturas” e coloca em xeque toda uma estrutura de significados ja cristalizada nas instancias

antecedentes.
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A tese também abordou os standards de prova, definidos como critérios que indicam
quando se justifica aceitar como verdadeira uma hipotese fatica. Esses standards desempenham
um papel fundamental no processo decisorio, haja vista que condicionam a tomada de decisdo
sobre os fatos. Trata-se, portanto, de um dos mais poderosos fatores influenciadores da tomada
de decisdo sobre os fatos, de modo que, quanto melhor o juiz compreender o conceito de
standard probatério e aplica-lo, tanto mais se aproximara do correto acertamento da
responsabilidade penal do réu. O standard da “prova além da davida razoavel” foi analisado a
luz da estrutura do conceito juridico indeterminado, no qual se identificam: i) um nucleo fixo
ou zona de certeza, configurado por dados prévios e seguros; ii) uma zona intermediaria ou de
incerteza, ou “halo do conceito”, mais ou menos precisa; €, finalmente, iii) uma zona de “certeza
negativa”, também segura quanto a exclusdo do conceito.

Por zona de certeza negativa, na qual ndo se tipifica o standard probatério em questéo,
a tese propbs que se compreenda a impossibilidade de considerar presente a prova além da
duvida razoavel para o reconhecimento da culpabilidade do réu. Na zona de certeza negativa
incluem-se vetores que ndo podem ser erigidos a condicéo de critério racional de valoracédo das
provas e de tomada de decisdo, tais como a crenca do julgador, seu estado mental subjetivo, a
certeza moral ou a intima convicg¢do do juiz quanto a culpabilidade do réu. Também ndo se
compreende como duvida razoavel uma “sombra de divida”, uma possibilidade remota, uma
duvida imaginaria, uma especulacdo ou conjectura desprovida de qualquer base empirica.

O nacleo fixo ou zona de certeza positiva, traduzido na manifesta existéncia de prova
além da davida razoével, compreende as situa¢Bes em que, de maneira inequivoca, consideram-
se presentes as elementares do standard probatdrio em questdo. A hipotese acusatoria ndo é
contrastada, e seu grau de corroboracdo pelas provas disponiveis é tdo elevado que ndo ha
espaco para o surgimento de davida fundada que possa derruir a solidez de sua base empirica.

Por fim, na zona intermedi&ria ou de incerteza do standard probatério da prova além da
duavida razoavel, vale dizer, no “halo do conceito”, concreta-se a dificuldade de precisar a
solucdo justa para o caso penal. O halo do conceito, segundo a investigacéo realizada, pressupde
1) a existéncia de uma duvida e ii) estabelecer, por intermédio da valoragéo racional do conjunto
probatorio, se a davida € fundada ou infundada, superdvel ou insuperavel, razodvel ou
irrazoavel. Duvida razodvel é aquela em que se encontra o juiz devido a presenca equilibrada —
ainda que ndo numericamente paritaria — de elementos de prova criveis que amparem hipoteses
alternativas. O adjetivo “razoavel” deve ser objetivavel por intermédio de uma motivagao
baseada em uma argumentacdo légica, de modo que ndo se trata de ddvida meramente

psicoldgica, possivel ou conjectural, percebida subjetivamente pelo juiz. Assim, ndo se pode
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reputar provada a hipotese acusatoria além da duvida razoavel quando o resultado da valoracéo
probatdria ndo é iddneo a excluir uma razoavel reconstrucdo alternativa proposta pela defesa
com base nas provas produzidas. A hipétese acusatoria precisa ser suficientemente confirmada
pelas provas disponiveis e ndo pode ter sido por elas refutada. A hip6tese ndo pode ser aceita
se ndo for confirmada pelas provas disponiveis tanto quanto se, embora confirmada, restar por
elas invalidada ou tornada menos provavel. O grau de confirmacdo de uma hipdtese pelas
provas equivale a sua probabilidade indutiva.

Por sua vez, na analise da imparcialidade, propds-se que 0 juiz deva manter um estado
de neutralidade cognoscitiva em relacdo as hipoteses e aos fatos retratados nos autos. Esse
estado de neutralidade ndo significa grau zero de conhecimento da causa no momento da
tomada de decisdo, mas sim um estado cognitivo que nao traduza comprometimento prévio
com os interesses de quaisquer das partes e que, na maior medida possivel, permita que a
tomada de decisdo reflita uma analise equidistante e ponderada das provas e dos argumentos
das partes, livre de elementos ou razbes que ndo deveriam influencia-la ou condiciona-la.

Nessa esteira, a progressiva formacgéo da convic¢édo judicial para a tomada de decisdo
sobre os fatos foi analisada com base na teoria dos fluxos de conhecimento, que considera as
mudancgas que se operam em raz&do de cada input, de cada novo elemento de conhecimento
aportado, que implicam uma variacdo no status cognitivo da hipétese inicial e, por via de
consequéncia, no préprio grau de conviccao a respeito de sua veracidade, por se haver atingido
um distinto estagio de sua compreensao.

O juiz, ao longo de todo o arco da persecugdo criminal, numa estrutura dinamica e
permeada de complexas alteracdes de estados epistémicos, forma convencimentos provisérios
em torno da verdade ou da falsidade dos enunciados faticos em que se baseiam as hipoOteses
investigativa, acusatoria e defensiva.

A conviccéo judicial sobre um mesmo enunciado fatico, na esteira da teoria dos fluxos
de conhecimento, pode ser reduzida, substituida, expandida e assim sucessivamente, em funcéo
dos mais diversos inputs que se sucedem. A medida que aportam novos elementos de
informacdo e de prova, o juiz deve controlar, corrigir e, se necessario, reformular seus
convencimentos provisorios, até a decisdo final

A fim de néo violar o seu dever de imparcialidade, o juiz ndo deve se predispor somente
a uma continua expansao de seu estado de convencimento sobre a probabilidade da hipbtese
acusatoria, de modo a validar psicologicamente apenas 0s novos inputs de conhecimento que a
confirmem e a refutar acriticamente os que a contrariem. O juiz ha de se manter numa posi¢éo

de neutralidade epistémica, receptivo também aos novos inputs que possam conduzir a
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contracdo ou revisao (ou substituicdo) do seu estado de convencimento provisorio e inicial na
hipdtese acusatoria, sobre a qual, ao receber a denuncia ou queixa, emitiu um juizo positivo de
valor sobre sua relativa probabilidade

A tese se debrugou sobre o sistema de garantias da imparcialidade e, ao examinar se as
hipdteses de incompatibilidades em sentido amplo constituem numerus clausus ou humerus
apertus, concluiu pela impossibilidade de eventuais limitacfes da lei ordinaria paralisarem a
eficacia da garantia da imparcialidade: havendo outras situacdes, demonstraveis objetivamente,
que justifiquem o reconhecimento da parcialidade efetiva ou potencial, sobre elas ha que incidir
0 mesmo regime tutdrio, com o consequente afastamento do juiz da causa. Em suma, uma vez
que nenhuma regulacdo juridica pode abarcar todos os motivos que possam fundar
concretamente a suspeita de parcialidade de um juiz, mostra-se razoavel permitir que as partes
invoquem e demonstrem outro motivo que funde seriamente o temor de parcialidade no caso
concreto.

Nesse contexto, a tese sustentou que, toda vez que, objetivamente, for possivel constatar
que o juiz atue ou tenha atuado sob o influxo de vieses, preconceitos ou contaminagdo mental
de qualquer natureza, que de algum modo comprometam, potencial ou efetivamente, sua
imparcialidade, havera margem para sua recusa, por suspeic¢ao. Se a imparcialidade reflete um
dever de paridade de tratamento, esse dever se mostra seriamente comprometido sob o influxo
desses fatores influenciadores.

Né&o se trata propriamente de aferir se o juiz, em sua dimensao subjetiva, nutre afeicdo
ou desapreco, simpatia ou antipatia pelo imputado, nem de perquirir a presencga de um interesse
pessoal direto ou indireto no julgamento da acdo penal: oS vieses, 0S preconceitos e a
contaminacdo mental operam, no mais das vezes, de forma inconsciente, atuando sobre a
tomada de decisdo sem que o juiz tenha consciéncia de seu poder influenciador.

A investigacdo tratou dos sinais exteriores de quebra de imparcialidade e de diversas
hipdteses geradoras da violacdo desse dever (motivos politicos/ideoldgicos ou religiosos,
anulacdo de anterior pronunciamento de mérito, desempenho da funcéo de juiz acusador, viés
racial), bem como da influéncia das primeiras impressdes e da categorizacdo do acusado na
tomada de decisdo. A tese também sublinhou os riscos a higidez da tomada de decisdo derivados
da persona do juiz e de sua identificagdo com um determinado grupo. Examinou-se a
compatibilidade da iniciativa instrutdria do juiz com o dever de imparcialidade, concluindo pela
necessidade de assegurar poderes instrutorios ao juiz, com limitacdes, vale dizer, desde que
exercidos em carater subsidiario ou suplementar e que se garanta as partes o direito ao

contraditorio, consistente na possibilidade de criticar a introdugdo do meio de prova de oficio,
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de participar de sua producéo, de se pronunciar sobre seu resultado e de produzir contraprova
a posteriori.

Especial destaque foi conferido a questdes pouco abordadas na tomada de decisdo
judicial, como os efeitos da pressdo do tempo e do estresse. Registraram-se pelo menos trés
modos de resposta a pressdo do tempo: i) filtragem, mediante a qual o individuo processa apenas
uma parte da informacédo disponivel, de modo a priorizar os elementos que julgar mais
importantes e a negligenciar os demais; ii) aceleracéo da atividade mental, mediante a qual o
individuo tenta processar a mesma quantidade de informacdo em um ritmo mais rapido, para
acompanhar as crescentes demandas de tarefas, e, por fim, iii) mudanca da estratégia de decis&o,
a qual, nos casos menos extremados, pode importar mudanca de uma regra que demande maior
esforco para outra que demande menor esforgo e, nos casos limite, convolar-se em omisséo ou
evitagdo (“omission” ou “avoidance”), mecanismo de ajuste em que o individuo ignora por
completo categorias inteiras de informacdo ou interrompe temporariamente o processamento
de informacdes relacionadas a tarefa, com a possibilidade de tomar uma decisao completamente
aleatdria ao final do prazo.

Mais especificamente no que toca ao exercicio da jurisdicdo, a investigacdo concluiu
que a filtragem, primeiro estagio de resposta a pressao do tempo, pode fazer com que o juiz
busque ou interprete provas de modo a ratificar suas crengas, expectativas ou hipoteses, sob o
influxo do viés de confirmacdo, que tende exatamente a favorecer informacdes que corroborem
preconcepcBes ou hipdteses, independentemente da veracidade ou da falsidade da informacéo.
Ressaltou-se que as pessoas ndo apenas buscam (“seek”) informagdes confirmatérias como
também se recordam (“recall”) das informac¢des de maneira enviesada, dando preferéncia
aquelas que confirmem a hipdtese ou crenca, e ainda conferem mais peso, vale dizer,
interpretam (“interpret”) os dados de forma a conferirem suporte a suas hipdteses ou crencas.

Outrossim, a investigacdo apontou que, se a aceleracdo do processamento de
informacdes ndo se mostrar efetiva, o juiz podera alterar a propria estratégia de decisdo. Ao
invés de uma analise atomistica da prova, o juiz podera se limitar, para a tomada de decisdo, a
uma avaliacdo holistica, global, da credibilidade e do valor probante de fontes, meios e
elementos de prova, fortemente ancorada em uma das narrativas processuais apresentadas pelas
partes. Em um caso, v.g., em que a acusagao se limite a arrolar policiais como testemunhas, se
0 juiz ja estiver propenso a condenar, independentemente do contetdo dos depoimentos das
testemunhas de defesa, ira se valer, na tomada de decisdo, da maxima de experiéncia segundo
a qual “os policiais ndo conheciam anteriormente o réu e, por essa razao, nao teriam nenhum

motivo para incrimina-lo falsamente” para, de maneira holistica, refutar credibilidade a todas
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as provas orais defensivas, ao argumento de que “os depoimentos das testemunhas de defesa
nao infirmam a for¢a de convic¢ao dos depoimentos dos policiais”. Ao revés, se o juiz ja estiver
propenso & absolvigdo, independentemente do conteido e da harmonia das declaragbes dos
policiais, ird se amparar na premissa, aprioristicamente construida, de que a palavra dos
policiais, isoladamente, sem a corroboracao de testemunhos externos, ndo merece credibilidade.
Evidente que, tanto em uma quanto em outra hipétese, o juiz poderia decidir da mesma forma
independentemente de estar ou ndo sob a pressdo do tempo, mas este Gltimo fator pode atuar
como a centelha facilitadora do padrdo decisorio enviesado e estereotipado.

A tese demonstrou que o funcionamento cognitivo em geral, e 0 processo de tomada de
decisdo em particular, portanto, deterioram-se sob elevado estresse. Em razdo de um
estreitamento da organizagédo cognitiva, o individuo deixa de observar aspectos essenciais da
situacdo e seu comportamento se torna menos adaptativo. Os efeitos do estresse seriam o
aumento da taxa de erros, a regressdo a modos de resposta mais simples e primitivos, a reducao
do foco de atencdo, a desorientacdo da coordenacdo visual-motora e a rigidez no padrdo
decisorio.

A investigacdo apontou que a resposta a uma especifica situacdo de estresse estara na
contingéncia das habilidades individuais, disposicdes genéticas, caracteristicas de
personalidade e experiéncias pretéritas. O estresse esta relacionado a fatores conhecidos, como
intensa pressdo do tempo, sobrecarga de trabalho, excesso de responsabilidades, conflitos de
papéis e competicdo, dentre outros. A exposi¢do prolongada do individuo a essas condi¢des de
sobrecarga e pressdo conduziu ao desenvolvimento de um padréo especifico de comportamento,
conhecido como “Comportamento Tipo A” (“Type A Behavior”), caracterizado por um extremo
senso de urgéncia, impaciéncia, inquietacdo, competitividade, hostilidade e agressividade, cuja
influéncia na tomada de decisdo judicial sobre os fatos foi apontada na tese, assim como da
depresséo, cujo modelo cognitivo foi analisado.

A busca por maior produtividade também pode impactar a tomada de decisdo judicial
sobre os fatos, segundo concluiu a investigagao realizada. O aumento da produtividade judicial
pode ter razdes variadas: extrema capacidade de trabalho e elevado conhecimento juridico do
magistrado, dominio de novas tecnologias, equipe qualificada de assistentes para suporte na
pesquisa de doutrina e jurisprudéncia e na preparacdo de minutas de decisdo etc. Nesse
contexto, sobressai 0 aspecto positivo do aumento da produtividade, por ndo implicar, em
principio, queda na qualidade (acuracia) da decisdo judicial. Todavia, 0 incremento da
produtividade do ponto de vista exclusivamente quantitativo pode ter como consequéncia a

supressao da analise mais detida do material probatorio, das teses e dos argumentos suscitados
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pelas partes, inclusive pelo manejo de decisbes estereotipadas e de uma jurisprudéncia
defensiva, que ordinariamente se reflete, nas instancias superiores, na invocacdo de oObices
processuais intransponiveis ao conhecimento do mérito de um habeas corpus ou de um recurso.

Finalmente, a tese propds a necessidade de desconstrugdo do mito do juiz asséptico
como condicdo de aperfeicoamento da tomada de decisdo sobre os fatos.

Na visdo tradicional, idealiza-se o juiz como o sujeito processual que, equidistante das
partes e com absoluta neutralidade ideoldgica e emocional, valora de modo exauriente o
conjunto probatdério; analisa, de forma racional e desinteressada, as hipoteses acusatoria e
defensiva; e, com base exclusivamente nos elementos de prova disponiveis, decide, de maneira
Otima, qual delas deve ser acolhida, tendo como referéncia o estabelecimento de uma suposta
verdade real.

Em face desse mito do juiz asséptico e livre de pré-compreensdes, limitacGes
computacionais, heuristicas, vieses, pressdes e contaminacdes mentais, pouca atencdo se
conferia ao imperscrutavel contexto da descoberta da decisdo: o contexto da justificacdo, em
que o juiz obrigatoriamente teria que justificar todas as opg¢des valorativas e decisorias
realizadas, mostrar-se-ia suficiente, por si s, para imunizar a decisdo judicial contra o possivel
arbitrio e permitir seu adequado controle intersubjetivo.

Nesse cenario, que ndo se ocupa de questdes que operam no nivel inconsciente, o
sistema legal de garantia da imparcialidade, calcado na previsao taxativa (numerus clausus) das
hip6teses de incompatibilidade judicial em sentido amplo, afigurar-se-ia apto a garantir a
paridade de tratamento e de armas, bem como a assegurar o regular e imparcial exercicio da
atividade jurisdicional. Bastaria, v.g., 0 juiz ndo ter relagbes de amizade, inimizade ou
parentesco com o réu e 0s demais sujeitos processuais, nem haver atuado como juiz de outra
instancia, defensor, 6érgdo do Ministério Publico ou autoridade policial, para que estivesse
garantido um julgamento imparcial.

Esse sistema legal de garantia da imparcialidade, contudo, ignora as assimetrias, muitas
vezes imputaveis a fatores inconscientes, entre decisdo e justificacdo, maxime considerando
que a justificacdo € uma racionalizacdo ex post que nem sempre corresponde ao processo de
heuresis e que, para uma determinada decisdo, € possivel tecer uma variedade de justificativas.

Se a justificacdo pode constituir mera racionalizagéo posterior de uma decisao solipsista,
de maneira a ensejar a apresentacdo de razBGes ostensivamente justificatorias com a unica
finalidade de acobertar fatores causais de outra ordem, a mera exigéncia de que 0s juizes

justifiguem suas decisdes jamais teria qualquer efeito sobre a deciséo a ser tomada.



480

Exatamente por forca do grave risco de a racionalizacdo ex post legitimar vieses e
preconceitos muitas vezes inacessiveis a sua consciéncia, avulta a importancia de, no proprio
contexto da descoberta, 0 juiz estar atento aos fatores psiquicos, sociais e ambientais que podem
interferir na tomada de deciséo.

Se o juiz criminal dispuser de elementos para previamente compreender que a tomada
de deciséo sobre os fatos pode se dar sob o influxo de diversos fatores que, de outro modo,
operariam no nivel inconsciente — sendo, portanto, incontrolavel —, estard potencialmente apto
a exercer maior controle sobre esse processo cognitivo e, por via de consequéncia, a encontrar
uma melhor solugdo para o caso.

Analogamente, outros atores do sistema de justi¢a criminal, como defensores e membros
do Ministério Pablico, ao compreenderem o processo de tomada de decisdo judicial e seus
fatores influenciadores, também estardo aptos a identificar assimetrias relevantes entre
descoberta e justificacdo, e sinais exteriores de eventual comprometimento da imparcialidade.

Portanto, o primeiro passo para aperfeicoar o processo de tomada judicial de decisdo
sobre os fatos €, parafraseando Eduardo Galeano, parar de montar guarda junto a figura secular
do juiz asséptico e desmistifica-la, assim como foi preciso desmistificar o processo de tomada
de decisdo pelo denominado “homem econdmico”, enquanto mera abstracdo conceitual.

Nessa esteira, se as estruturas de interpretacdo e de significado que compdem um
determinado sistema processual, uma vez internalizadas por seus respectivos atores juridicos,
passam a constituir suas disposi¢des internas, e se essas estruturas, no caso do juiz, sdo
adquiridas, notadamente, nas faculdades de direito e nas escolas de magistratura, o
aperfeicoamento do processo de tomada de decisdo necessariamente demanda a intervencao
nessa cultura processual, mediante a inclusdo, entre os componentes curriculares dos cursos de
graduacdo em direito e de formacdo e aperfeicoamento de juizes, de contedos e atividades
praticas referentes a tomada de decisdo judicial sobre os fatos no processo penal e seus fatores
influenciadores. A seu turno, a efetiva inclusdo desses componentes nos editais e nas provas
dos concursos de ingresso ha magistratura contribuiria para fomentar a atencéo e o estudo dessa
importante tematica pelos candidatos e pelos novos magistrados.

E preciso também realizar pesquisas empiricas que acompanhem de perto a atuacéo real
dos magistrados e permitam, v.g., identificar os variados estilos cognitivos (“cognitive styles™),
vale dizer, os diversos modos pelos quais os juizes percebem os estimulos, processam
informacdes e solucionam os casos que lhe sdo submetidos, e, por consequéncia, 0 impacto

desses estilos no seu comportamento e nos resultados do sistema judicial.
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Compreender o comportamento dos juizes ndo constitui mero exercicio académico, haja
vista os efeitos, na sociedade, do poder de que estdo investidos. Somente a realizacao de estudos
empiricos mais rigorosos a respeito da natureza dos objetivos e da motivacdo com que 0s juizes
agem, bem como dos processos mentais envolvidos na tarefa de julgar, conduzira a uma
compreensdo mais aprofundada da tomada de decisdo judicial.

Nesse particular, a mera submissao de questionarios para que 0s juizes respondam ou a
sua participacdo em situagdes ou julgamentos simulados séo claramente insuficientes para a
deteccdo de fatores que efetivamente influenciam a atividade de julgar. Além da possibilidade
de o0 juiz conscientemente conduzir as respostas ou se portar nas simulagdes visando construir
a melhor persona possivel, propria de uma abstracdo conceitual (o juiz politica e socialmente
correto, asséptico e invulneravel), a inexisténcia de um ambiente real de trabalho inibe os efeitos
da presséo do tempo e do estresse na tomada de decisdo judicial sobre os fatos.

Outrossim, a par do conhecimento tedrico, € mister que o juiz, no exercicio de suas
funcBes, constantemente monitore suas proprias reacdes, para tentar identificar uma possivel
situacdo de contaminacdo mental e, em face dessa situacdo, adotar uma estratégia de defesa
para evitar a resposta indesejada, qual seja, o julgamento enviesado.

O juiz precisa se manter consciente e questionar-se com frequéncia sobre o estado
emocional (estresse, pressdo do tempo, falta de atencdo ou concentracdo) e fisioldgico (postura
corporal, respiracdo, tensdo muscular e frequéncia cardiaca) em que se encontra, e para qual
estado emocional e fisiolégico deveria migrar, na maior medida possivel, valendo-se de seus
recursos internos (v.g., alteracdo da frequéncia respiratoria, autocontrole, ativacao de estados
mentais desejaveis), a fim de possibilitar a ativacdo do Sistema 2 de pensamento, cujas
operacgdes, mais conscientes, podem monitorar e avaliar a qualidade das respostas intuitivas do
Sistema 1, a fim de endossa-las ou corrigi-las.

E ndo é sO: € preciso que 0 juiz, por intermédio de uma intensiva viagem de
autoexploracdo, esteja consciente de seus proprios vieses, de suas antipatias, de seus
preconceitos e de suas fraquezas, e de seu sistema de formacéo de crencas.

Ainda que o juiz ndo esteja obrigado a prestar contas, no contexto da justificacdo, dos
processos psicoldgicos que tiveram lugar em sua mente, os fatores que influenciam a tomada
de decisdo sobre os fatos se revestem de interesse publico, seja sob o prisma da legitimidade
democratica da decisdo, seja sob o prisma de sua corre¢do e justica, sob pena de o juiz buscar
racionalizar a posteriori, valendo-se de uma roupagem justificatoria de encomenda para
encobrir as reais razdes de decidir, uma decisdo tomada antes mesmo de as partes poderem

influenciar em seu convencimento, ou a revelia desse poder de influéncia.
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Se 0 juiz estd dolosamente determinado a decidir de maneira arbitraria para atender a
seus sentimentos pessoais em prejuizo da parte, seu comportamento, que desborda para a
patologia da atividade jurisdicional, somente encontra antidoto nas searas disciplinar ou mesmo
penal.

Né&o é desse comportamento patologico extremo que se tratou, mas sim da fisiologia da
atividade jurisdicional, em cujo regular curso a tomada de decisdo judicial sobre os fatos se
encontra sob o influxo de fatores psiquicos, culturais, sociais e ambientais que, em grande
medida, atuam sem que 0 juiz esteja plenamente consciente de seu poder de influéncia.

O juiz, portanto, precisa permanecer vigilante para involuntariamente ndo transformar
um processo de carater dialético em instrumento de aplicacdo arbitraria de sua vontade. O
processo ndo pode ser mero veiculo de expressao das idiossincrasias do juiz.

Como foi possivel observar, a investigagdo levada a cabo se espraiou por diversos
campos do conhecimento, e muitos temas, por si sés, poderiam constituir objeto autbnomo de
teses distintas. Em face dessa pléiade de assuntos densos, fazer os recortes necessarios e tentar
encontrar algum ponto de equilibrio mostrou-se uma tarefa exigente e complexa, maxime
considerando que, ao nos langarmos em mares nunca dantes navegados, ignoravamos se e onde
iriamos aportar, considerado o risco de permanecer indefinidamente & deriva em um oceano de
informacdes e interrogacoes.

Se, por benemeréncia do fado, ndo se tiver consumado essa Ultima sina, teremos por
alcancado nosso objetivo se houvermos, ao menos, lancado luzes e instigado reflexdes sobre a
tomada de decisé@o judicial sobre os fatos, ponto culminante — e fascinante — da atividade

jurisdicional.
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