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Resumo: Este trabalho pretende examinar as bases cientificas para a implementacdo da
figura do juiz de garantias, inserido na Lei 13.964/2019, sob o ponto de vista da
psicologia comportamental aplicada ao direito (behavioral law). Parte-se da premissa de
gue a imparcialidade judicial € um conceito Unico, que incide, com a mesma intensidade,
sobre todos os ramos do processo. Logo, a discussao sobre um eventual impedimento do
juiz, em decorréncia do contato prévio com elementos probatérios ou indiciarios, deve
ser realizada de modo transversal. Assim, sdo examinados estudos especificos,
relacionados aos vieses cognitivos de confirmacado e de analise retrospectiva, capazes de
fornecer respostas mais embasadas sobre a questdo, validas para todas as esferas
processuais.
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Abstract: This paper aims to examine the scientific basis for the implementation of the
judge for procedural safeguards, created by Statute 13,964/2019. The theoretical
framework is the behavioral law literature. We begin with the premise that judicial
impartiality is a single concept, that has equal incidence in Civil, Criminal and every
other subtype of Procedure. Consequently, the debate regarding the lack of judicial
impartiality due to a previous analysis of evidence should be conducted in a transversal
way. Therefore, we discuss specific behavioral psychology studies, related to
confirmation and hindsight biases, in order to provide answers that can be applied to
every procedural field.
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1. Proposta

Este artigo1 pretende analisar a previsdo introduzida nos arts. 3°-B a 3°-F do Cdodigo de
Processo Penal, que importou para o Brasil a figura do juiz de garantias, a partir da
aprovacao da Lei 13.964/2019 (LGL\2019\12790). Esta consiste, em linhas gerais, na
separacao de funcdes entre o juiz que supervisiona a investigacdo e o juiz que julga a
causa. Embora adotada em alguns paises do mundo, o modo como essa divisdo de
trabalho é estabelecida varia entre os modelos. O traco comum é a percepcao de que o
contato prévio com a investigagdo e com as provas nela produzidas poderia, de alguma
maneira, comprometer a imparcialidade judicial.

Desse modo, a discussdao acerca da necessidade de um juiz de garantias ndo €,
propriamente, uma discussdo sobre processo penal, mas uma discussao sobre
imparcialidade judicial. Até que ponto o conhecimento prévio de determinado elemento
de prova pode preordenar o juiz em favor de uma das partes? O art. 383 do CPC
(LGL\2015\1656), por exemplo, permite que o juiz que presidiu a producdo antecipada
de provas atue também na acgdo principal, caso ela venha a ser proposta. Ha razbes para
supor que a imparcialidade desse magistrado estd de alguma maneira comprometida
pelo contato prévio com a prova? Da mesma forma, por forca do art. 17, § 8°, da Lei
8.429/92 (LGL\1992\19), o juiz civel é levado a fazer um exame prévio da prova para
receber a inicial da acao de improbidade administrativa. Tal exame, se positivo,
macularia sua imparcialidade?

Preocupacao similar pode ser expressa em diversas situacbes em que um magistrado
atua em mais de um tipo de processo relativo a mesma questao litigiosa. E comum, por
exemplo, que de uma conduta ilicita derivem processos civis e criminais contra o mesmo
réu. Ha razoes para temer que o juiz que avaliou a agdo civel seja incapaz de analisar de
modo imparcial o processo relacionado a infragdo penal e vice-versa? Também é usual
gue o mesmo evento dé origem lesdes a varias pessoas, que ajuizam agdes individuais.
Seria possivel afirmar que ao decidir, em um caso, a questdo controvertida comum a
todos, aquele juiz ndao teria mais condicdes de agir de modo imparcial nos demais
processos pendentes? E quanto ao juiz que julgou a acdo civil publica? Poderia julgar
também as agoes individuais fundadas nos mesmos fatos?

Como se percebe, olhando o fen6meno do juiz de garantias sob uma lente ligeiramente
mais ampla, a causa de impedimento insculpida no art. 3°-D, do CPP deve despertar
uma reflexdo mais abrangente que a literalidade do seu texto sugere. Hipoteses de
impedimento sdo graves, ao ponto de contaminar todo o processo e permitir a
propositura de agdo rescisoria. O impedimento representa a predominancia da garantia
constitucional do juiz natural sobre a garantia da intangibilidade da coisa julgada. Se o
conhecimento prévio da prova é suficiente para comprometer a imparcialidade do juiz a
tal ponto, entdo a preocupacdo com o fenbmeno deve se expandir para além do
processo penal.

E essencial, portanto, afastar a ideia de que pode existir um conceito de imparcialidade
judicial para o processo civil e outro para o processo penal. Nem mesmo a fragil
suposicao de que os resultados potenciais do processo penal sdao mais severos que os do
processo civil sobrevive a um exame mais detido: o processo civil pode separar pais e
filhos, pode bloquear integralmente o patrimonio e as atividades profissionais de alguém.
A partir da ampla disposicdo do art. 139, IV, do CPC (LGL\2015\1656), afirmar que o
processo civil pode mudar a vida de uma pessoa nao constitui exagero. E bem verdade
que a propria Lei 13.964/2019 (LGL\2019\12790) ndo é exatamente coerente nesse
aspecto, uma vez que dispensa a figura do juiz de garantias para as infragdbes de menor
potencial ofensivo (art. 3°-C, CPP (LGL\1941\8)). Mas parece inegavel que a
imparcialidade do juiz interessa, em igual medida, em qualquer circunstancia. Ndo por
outra razao, a Constituicdo, no art. 5°, e a Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, no art. 89, garantem ao cidaddao o julgamento por um juiz imparcial,
independentemente do que esteja em jogo no processo.
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Essa analise desnuda uma encruzilhada: ou o contato prévio do juiz com elementos de
prova é grave o suficiente para comprometer sua imparcialidade, o que atrairia a
inconstitucionalidade do disposto no art. 3°-C do CPP (LGL\1941\8), exigindo a
separagao das fungoes jurisdicionais nos processos relativos a todos os tipos de infracdes
e também nas hipoteses equivalentes, no processo civil, ou a hipétese de impedimento
prevista no art. 3°-D do CPP (LGL\1941\8) é um exagero, que compromete a garantia
constitucional da coisa julgada, por alargar indevidamente o cabimento da agao
rescisoria ou de revisdao criminal.

O foco de analise aqui sera o da teoria psicolégica comportamental aplicada ao direito,
conhecida como behavioral law. Ndo se pretendem discutir, do ponto de vista tedrico, os
modelos processuais inquisitivo, acusatorio e adversarial, nem debater a conveniéncia da
sua adocdo. O que se pretende é analisar a possibilidade de se justificar a introducdo da
figura do juiz de garantias sob o ponto de vista cognitivo-comportamental. O problema
de trabalho, nesse contexto, limita-se a indagar se existe fundamento cientifico para
amparar a hipotese de que o contato prévio do juiz com a prova implica risco a sua
imparcialidade, decorrente da pré-compreensdao dos fatos, que o predispora a atuar em
favor da parte a que essas provas favorecem. Por esse motivo, ainda que novas provas
sejam produzidas, posteriormente, ou que novos aspectos delas sejam questionados, em
contraditorio, essa pré-compreensao evitara que o juiz dé o devido valor ao que lhe for
apresentado nesse segundo momento. Ele ja estaria cognitivamente vinculado pela sua
compreensao anterior.

2. A adogao do juiz de garantias: algumas consideracoes preliminares

Os principais argumentos em favor da introducdo da figura do juiz de garantias, no
Brasil, podem ser subdivididos em comparativos, autoevidentes, tedricos e
comportamentais.

A analise comparativa é embasada na constatacao de que a segregacao de fungoes entre
0 juiz da investigacdo e o juiz do processo é adotada na Espanha, em Portugal, na Italia,
no Chile e, em alguma medida, na Argentina, entdo seria bom adota-la também no
Brasil. Tal argumento, no entanto, € pouco convincente, ja que o andamento de um
processo € um empreendimento complexo, que envolve diversas pessoas, em um
contexto multifatorial, o qual inclui a quantidade de processos sob os cuidados do juiz, a
maior ou menor amplitude de recursos disponiveis contra as decisdes judiciais, a
complexidade dos processos com 0s quais cada juiz precisa lidar, dentre outros fatores.

Desse modo, nao se pode pretender apenas efetuar um “legal transplant”z, a adocao

acritica de um instituto processual estrangeiro, sem que se considerem os contextos do
seu desenvolvimento. A globalizacdo do Direito tem facilitado o acesso a normas e textos
doutrindrios de ordenamentos juridicos estrangeiros, o que é positivo. No entanto, é
preciso que se tenha rigor metodoldgico na transposicdo dos institutos, sob pena de se
produzirem resultados opostos aos pretendidos3.

Nesse sentido, um fator a se considerar, quando se avalia a introducdo do juiz de
garantias, € o amplissimo sistema recursal disponivel no Brasil, que nao tem
equivalentes em outros lugares. Ressalvada uma quase irrelevante hipétese, prevista na
Lei 6.830/80 (LGL\1980\10), que define o cabimento de recurso para o préprio juiz da
causa, o juiz singular brasileiro ndo tem a Ultima palavra sobre nenhuma questdo de
fato, nem sobre nenhuma questao de direito, em qualquer processo, civil ou penal.
Desse modo, o controle da conduta do juiz pode ser exercido, com relacdo a qualquer
questdo, pela interposicdo de recursos. E, se o magistrado, no tribunal, ndo tem a
mesma proximidade com a produgdo da prova que o juiz, é dificil encontrar uma razdo
para sobrepor ao controle recursal uma alternancia de juizes, ainda no curso da
tramitagdo em primeiro grau. Em outras palavras, no contexto especifico do sistema
nacional, é dificil dizer o que se ganha, em termos de imparcialidade, ao se substituir o
juiz apos a fase pré-processual, se quaisquer decisdes que ele profere estdo sujeitas a

controle recursal, que sera exercido por uma autoridade sobre a qual ndo se abate o
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suposto problema inicialmente apontado.

Em segundo lugar, também seria necessario levar em conta o incomparavel uso do
habeas corpus como sucedaneo recursal, em nosso sistema. Especificamente para o réu,
em matéria penal, além de um generoso portfélio de recursos, uma nova teoria brasileira
do habeas corpus sedimentou o entendimento de que esse remédio pode ser utilizado
para praticamente qualquer finalidade, no curso do inquérito policial e do processo
penal. Assim, o juiz penal brasileiro esta constantemente sujeito a revisdo de quaisquer
de seus atos, seja pela via recursal, seja pelo habeas corpus. Dessa maneira, 0 maximo
efeito que pode decorrer de uma sentenga ou decisdo interlocutéria penal injusta é uma
injustica temporaria. Qualquer que seja o seu teor, ela estara sujeita a revisdo. O
argumento comparativo, portanto, dependeria de analises mais amplas, sistémicas, para
além da figura do juiz de garantias.

Outra parte dos defensores do juiz de garantias afirma que as vantagens da sua
introducdo sdo tdo dbvias, tdo intuitivas que dispensariam maiores justificativas. Se o
magistrado examina provas produzidas na fase pré-processual, isso compromete a sua
imparcialidade. Essa frase é apresentada como se tivesse um conteddo por si mesmo
evidente. Essa evidéncia &, as vezes, qualificada pela referéncia a fatores subjetivos, ndo
cientificamente verificados, como a proximidade entre o juiz, o delegado e 0 membro do
Ministério Publico, ou com a referéncia de que é “intuitivo” que a falta de contato prévio
com as provas incrementa a possibilidade de que o juiz atue sem se comprometer com
os resultados até entdo alcangados. Aqui, a tautologia da justificativa impede que se
avance mais.

Em terceiro lugar, ha quem apresente fundamentos teodricos, ligados ao modelo
acusatério no processo penal, que prega a estrita separagdo de fungdes entre acusagao e
defesa, bem como a importancia da criacdo de uma “aparéncia de imparcialidade”. Essas
posicGes, cujos fundamentos ultrapassam os propdsitos deste estudo, apontam que tal
aparéncia de imparcialidade seria incrementada pela separacdo de tarefas entre juizes
distintos, em diferentes momentos da andlise probatdria. Nesse sentido, o juiz de
garantias acabaria com a possibilidade de um “juiz-herdéi”, que se encarrega de
investigar e julgar e, por isso, quer conceder o maior numero possivel de medidas
investigativas invasivas apenas para, depois, confirmar aquilo que fez previamente,
condenando o réu apenas com base nas evidéncias produzidas no inquérito, ignorando o
gue quer que decorra do contraditorio.

Esse raciocinio tem diversos problemas. Primeiro, ele cria uma circularidade. O sistema
acusatorio precisa de um juiz imparcial e o juiz de garantias incrementa a
imparcialidade. Ocorre que a primeira afirmacdao nao pode ser usada para justificar a
segunda. Ninguém discute que a imparcialidade é essencial ao juiz, em qualquer
processo. O que se discute é se o0 modelo acusatério € ou ndo melhorado pelo juiz de
garantias, e isso precisa ser averiguado em relagdo aos méritos dessa figura, ndo do
sistema em si.

Em segundo lugar, boa parte do apelo que o argumento granjeia parece supor ndao um
juiz cognitivamente comprometido, mas um juiz propositalmente propenso a agir de
maneira inapropriada. Nesse cenario, o instituto ndo serviria para viabilizar uma conduta
imparcial, mas sim para corrigir desvios comportamentais de alguns juizes. Se for assim,
é provavel que a solucdo devesse priorizar a estruturacdo da atividade correicional, em
vez de propor mudancas processuais. Afinal, quem é mal-intencionado, quem quer ser
“herdi”, seguramente encontrara formas de fazé-lo, quaisquer que sejam as regras do
processo. A construcdao de qualquer arcabougo de regras processuais precisa partir da
premissa de que os sujeitos que nele atuam estdo dispostos a cumprir, ndo a contornar
as regras. Ndo é de hoje que se sabe que o incremento da complexidade processual ndo
é remédio para esse tipo de desvio, mas compromete a celeridade, a economicidade e a
justica da decisdo®.

Em terceiro, conforme ja demonstrado, esse raciocinio s6 seria valido se as decisdes do
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juiz de primeiro grau fossem, em alguma medida, irrecorriveis. Como elas sdo
amplamente recorriveis, qualquer “heroismo” esta sujeito a correcdao pelos tribunais e
tem poucas chances de ser frutifero, se estiver recorrentemente errado. Apenas para
mencionar um exemplo concreto, em 2005, um juiz de execugao penal da comarca de
Contagem/MG pretendeu resolver o problema da superlotacdo carceraria em cadeias
publicas, cujas condigdes sanitarias eram lamentaveis, libertando os presos que
excediam a capacidade das instituicoes nas quais se encontravam. Todas as suas
decisdes nao apenas foram cassadas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, como o
juiz foi afastado do cargo e, posteriormente, punido com remogao compulsoria para uma
vara de familia®>. Ndo ha duvidas de que existem mecanismos para que o Poder
Judiciario, institucionalmente, refreie impetos de heroismo individual, por parte de juizes
de 1° grau, quando eles de fato existem. E possivel que parte significativa das criticas
veiculadas nesse sentido retratem desacordos razoaveis entre as posigoes da defesa e as
decisbes do magistrado e nao verdadeiros absurdos, que demandam uma alteragao
sistémica profunda.

Em quarto lugar, essa ideia parte da premissa nao demonstrada, de que o juiz quer,
conscientemente, ser heroi, quer prender ou condenar réus mais do que deveria. Na
verdade, o sistema ndo fornece ao juiz qualquer estimulo racional para adotar esses
comportamentos. Ele ndo serd mais bem remunerado, nem terd menos trabalho. Pelo
contrario, como os prazos judiciais para os processos com réus presos sao estritos, o
estimulo comportamental racional para um juiz, no que se refere apenas ao proprio
bem-estar, é trabalhar apenas com réus soltos. Fora estimulos irracionais, como a
satisfacdo da propria vaidade, o juiz tem pouco a ganhar levando a investigagdo mais
adiante do que deveria, mantendo um réu preso mais tempo do que deveria ou
condenando-o0 a uma pena maior do que deveria. E mais provavel que o juiz tenha mais
estimulos para indeferir diligéncias investigatorias, reduzindo sua carga de trabalho, do
que para as deferir.

Pode ser que esse Ultimo argumento induza a resposta de que o ex-juiz Sérgio Moro
conduziu a Operacdo Lava-Jato e, com isso, obteve o cargo de Ministro da Justica,
denotando a possibilidade de haver um estimulo racional a conduta do juiz se envolver
em grandes e notérios casos. A questdo é que, independentemente do juizo que se faca
sobre a atuagao de Moro, no caso, ele é apenas um juiz. Ndo se muda um sistema para
se resolver o problema de um juiz. Se for feita uma pesquisa estatistica sobre o indice
de deferimento de medidas invasivas nas investigacdes e, de outro lado, sobre a
recorréncia com que essas medidas sdo posteriormente consideradas indevidas, em sede
recursal, é provavel que se constate que os juizes tém poucas tendéncias a investir no
avango de providéncias investigativas desnecessarias ou infundadas. Embora ninguém
tenha feito essa pesquisa antes de alterar o CPP (LGL\1941\8), uma conclusdo é
inegavel: sem um estudo sério, € impossivel saber se existe ou ndao um problema
sistémico no modo como os juizes conduzem as investigagdes penais. Logo, se esse € o
fundamento da mudanca legislativa, ela ndo passaria de um palpite.

Em quinto lugar, no que tange a necessidade de se forjar ndo apenas a garantia de
imparcialidade, mas também a aparéncia de imparcialidade, é provavel que esse
problema exista mais na cabega do proprio critico que o formula do que na mente da
populacdo. Estudo conduzido pela Fundacdo Getulio Vargas, em 2019, apontou que o
Poder Judiciario goza de 52% da confianga dos entrevistados, contra apenas 34% da
Presidéncia da Republica e 19% do Congresso Nacional. Mesmo no meio juridico, a
confianga no Poder Judiciario é alta. 57% dos advogados entrevistados afirmaram que o
Poder Judicidrio € o que cumpre melhor o seu papel. A maioria dos advogados
entrevistados (mais de 50%) afirmou que o Poder Judiciario contribui para o combate a
corrupgao (62%), para a democracia no pais (58%), para o combate a violéncia (51%) e
para o combate & homofobia (65%)°.

A pesquisa é ainda mais interessante quando se consideram os problemas do Poder
Judiciario, na visdao dos entrevistados. 64% dos participantes apontaram como problema
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do Poder Judiciario a lentiddo e a burocracia, enquanto apenas 14% mencionaram a falta
de imparcialidade. Note-se que era permitido ao participante fazer mencdo a mais de um
problema, de modo que o fato de a lentidao ser mais saliente ndo inibia a possibilidade
de que o entrevistado mencionasse também a questdo da imparcialidade. Em realidade,
até mesmo a aplicacdo de penas muito leves para os culpados foi elencada como um
problema por 19% dos participantes, incidéncia superior a dos que se queixavam da
parcialidade dos juizes.

Em resumo, ndo ha evidéncias empiricas de que a aparéncia de parcialidade seja um
problema do Poder Judiciario brasileiro, nem perante a populacdo, nem mesmo perante
os advogados. Pode ser que os defensores dessa tese acabem criando o problema que se
propdem a solucionar. Sao eles mesmos que afirmam a falta de imparcialidade, para
depois construir o juiz de garantias como a solucdo para uma questdo que, quando
analisada do ponto de vista concreto, ndo se mostra problematica.

Finalmente, ha o argumento teodrico de que as provas produzidas durante o inquérito
policial nao deveriam ser utilizadas pelo juiz, porque nao foram submetidas ao crivo do
contraditorio. De acordo com essa linha de raciocinio, a adogdo de um sistema
acusatorio imporia que apenas as provas produzidas em contraditorio fossem utilizadas
para embasar o juizo condenatdrio.

Em realidade, a bandeira tedrica do sistema acusatdrio parece hasteada, nesse caso,
para cobrir uma série de peculiaridades na producgdo e apreciacao de provas, que precisa
ser compreendida de forma mais minuciosa. Primeiramente, do ponto de vista exclusivo
da busca da verdade e de uma decisdo justa, ndo se pode supor que o juiz decida
melhor com menos informacao do que decidiria com mais informacdo. Os elementos
produzidos durante a investigacdo constituem informagdes que podem, evidentemente,
ser contrapostas durante o processo. Mas ndo parece haver razdo para supor que o
simples fato de que uma prova nao tenha sido produzida no curso do processo a tornaria
falsa ou enganosa. Ela é informacdo, e deveria estar disponivel para a apreciagao
judicial, com o peso que |lhe for cabivel. Epistemologicamente, o descarte total das
provas do inquérito ndo se sustenta. Seria preciso buscar outros argumentos para tanto.

Além disso, parece que ha uma projecdo equivocada sobre o que significa “produzir”
uma prova em contraditério. Apenas a prova oral é apta a ser produzida - no sentido de
formada - em contraditério, pela formulacdo das perguntas pelas partes. Provas
documentais (inclusive fotografias, videos, extratos bancarios, dados de e-mails e redes
sociais e demais documentos publicos e particulares), analises técnicas, coisas
apreendidas etc. ndo sdo provas passiveis de serem formadas em contraditério, ainda
que sejam produzidas durante o processo. Elas sdao formadas, em regra, unilateralmente
e impugnadas em contraditério. Nesse sentido, parece que importa muito pouco o fato
de que a primeira vez que essas provas vVém para o0 processo seja o momento do
inquérito ou ja durante o processo. Elas estardo sempre submetidas a impugnacdo e
contraprova subsequente. A nocao de que o momento em que a prova veio para o
processo interfere no seu valor ndo parece encontrar fundamento, ldgico ou
epistemoldgico.

Logo, 0 que o sistema acusatério ndo permite € imunizar de impugnacdo uma prova
trazida aos autos (i.e., produzida) pela parte contraria. Talvez o excessivo apego do
processo penal a prova testemunhal tenha nublado a realidade de que, ressalvado esse
especifico meio, o natural € que as provas, em qualguer processo, sejam produzidas
(isto é, formadas) unilateralmente por um sujeito e, depois, impugnadas pela parte
contraria, mediante contraprovas. A discussao acerca da formacdo da prova em
contraditorio, portanto, € mais restrita do que se pode supor.

Todas essas consideracdes sdo apresentadas apenas a titulo preliminar e, reconhece-se,
mereceriam aprofundados trabalhos de pesquisa para serem mais bem dimensionadas, o
gue ainda ndo parece ter sido feito. O que essa analise perfunctoria denota é que as
justificativas para a introducdo da figura do juiz de garantias sdo menos evidentes do
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que parecem.

Assim, remanesceria ao juiz de garantias o fundamento cognitivo-comportamental. O
pré-conhecimento de uma prova implica a impossibilidade de se comportar de modo
imparcial quanto a ela, no futuro. E sobre esse ponto que o texto pretende se debrucar
com mais vagar.

3. Perspectiva cientifica da psicologia

A Psicologia é caracterizada como uma ciéncia, uma vez que formula modelos e teorias
buscando a compreensdo e previsdo de fen6menos humanos e posteriormente refina,
avalia, modifica ou mesmo abandona os modelos que ndo forem resistentes a
experimentagdo, replicacdo e analise de pares produzindo um corpo de saber.” Apesar
de ser possivel observar diferentes abordagens no estudo cientifico do comportamento,
podemos dizer que existem quatro objetivos gerais presentes ao método cientifico e
também essenciais para a psicologia cientifica, a saber: a) Descricdo do Comportamento,
b) Predicdo do Comportamento c) Determinacdo das Causas e d) Explicacao do
Comportamentos. Resumidamente estes quatro objetivos irdo permitir, a partir de
observacdes cuidadosas, a producao de uma descricdo acurada de eventos, que
permitird a previsdo do comportamento mais provavel de ocorrer em determinados
contextos. Nesse sentido, sabendo que dois eventos estdo sistematicamente
relacionados, seria possivel fazer previsGes para antecipar a sua ocorréncia. Quando
essa antecipagdo é precisa, tem-se a capacidade de ndo s6 determinar as causas dos
comportamentos, como de intervir, produzindo aumentos ou diminuicdes de frequéncia e
de formular explicagdes ou teorias mais complexas sobre determinado fenémeno.

E correto afirmar que empregar abordagens cientificas e métodos empiricos tem
permitido aos pesquisadores em Psicologia conclusdes mais precisas quando se buscam
explicagdes ou um maior entendimento sobre o comportamento humano. Para que esse
resultado seja obtido, deve-se realizar estudos a partir de uma perspectiva determinista.
Isso significaria dizer que todos os comportamentos, escolhas, agdes, vontades e
desejos humanos dependeriam de outros eventos para ocorrer’. Dessa forma, para
conseguir uma explicagdo adequada para um evento, é preciso mostrar sua relagdo com
os demais eventos do mundo, ou seja, apresentar os determinantes daquele evento.
Inversamente, quanto maior for a porcdo do comportamento ou da mente humana que é
considerada indeterminada, maiores serdo os limites para a Psicologia como ciéncia.
Logo, a compreensao de que os comportamentos humanos podem ser explicados por
regularidades observadas na experiéncia individual é o que capacita o estudo cientifico
das acgdes e decisdes humanas.

3.1. As premissas cognitivo-comportamentais para a adogao do juiz de garantias

A justificativa sobre a qual este trabalho pretende se debrucar, para a adogao da figura
do juiz de garantias, consiste na afirmacdo de que o juiz que defere a produgdo de
provas, durante o inquérito policial, estaria inconscientemente condicionado a
confirma-las, no futuro, quando conduzisse o processo. Assim, mesmo que sem
ma-intencdo, o juiz teria uma tendéncia inconsciente a ignorar as provas produzidas em
contraditorio ou a supervalorizar aquelas que confirmam as suas concepgdes originais e
ignorar as que as refutam. Para analisar esse argumento, é preciso conhecer um pouco
mais das teorias comportamentais que fundamentam os processos cognitivos. Nenhum
desses elementos, ressalte-se, é de cunho juridico. Trata-se de pesquisas cognitivas,
conduzidas no ambito da Psicologia.

O primeiro conceito a ser abordado é o de heuristica. Heuristicas sdo processos mentais
de simplificacdao da realidade que as pessoas utilizam, inconscientemente, para conhecer
uma situacdao e tomar decisdes. Ao reduzir a complexidade do mundo, elas permitem
que a tomada de decisdao enfoque um niumero menor de varidveis. Em certo sentido,
pode-se dizer que o processo judicial &€, em si, uma forma de heuristica. Seria impossivel
decidir qualquer caso se fosse necessario levar em conta todos os detalhes que
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contribuiram para a sua ocorréncia. Ao separar fatos juridicamente relevantes ou
irrelevantes, o ordenamento juridico realiza um processo heuristico.

Embora funcione bem na maioria dos casos, é possivel €, em alguma medida, comum, a
ocorréncia de desvios nesse processo, resultando em decisGes que se afastam do que
seria 0 resultado mais adequado para o caso. Os erros resultantes desses desvios sao
chamados vieses cognitivos e podem ter uma série de perfis e ocorrer em todo tipo de
circunstancia. A pesquisa seminal sobre a questdo foi realizada na década de 1970, por
Amos Tversky e Daniel Kahneman??, originando uma proficua linha de estudos nas
décadas subsequentes. Em 2002, Kahneman recebeu o prémio Nobel de economia por
suas pesquisas. Tversky faleceu em 1996.

Trés heuristicas foram originalmente propostas pelos autores, relacionadas a
representatividade, disponibilidade e ancoragem-ajustamento. Outras foram
determinadas posteriormente. Em linhas gerais, elas demonstram que existem falhas no
processo de extrair inferéncias de determinadas circunstancias, que sdo inerentes as
limitacdes cognitivas do ser humano. Essas falhas sdo recorrentes e sistematicas.
Apenas a titulo exemplificativo, é possivel delinear algumas dessas situagoes.

A heuristica de disponibilidade se refere ao problema de que eventos que podem ser
recordados com facilidade, ainda que raros, sao percebidos como se fossem mais
comuns do que efetivamente sdo. Assim, as pessoas tendem, por exemplo, a
superestimar os riscos associados ao terrorismo, em virtude do choque e do carater
extremo associado ao evento. Por outro lado, eventos comuns tendem a ser
subestimados. Em um curioso experimento, Carrol demonstrou que pessoas que eram
solicitadas a imaginar a vitéria de um candidato nas eleicbes presidenciais tendiam a
considerar, em entrevista posterior, que aquele candidato teria mais chances de vencer

O simples fato de alguém imaginar um evento é suficiente para incrementar a
expectativa de que ele ocorra.

Em termos processuais, isso poderia fazer com que o juiz seja mais propenso a conceder
direitos que sejam fundados em historias individuais dramaticas, como ocorre em
demandas individuais relacionadas a tratamentos médicos, do que pretensoes
embasadas em dados estatisticos soélidos. Também poderia fazer com que os efeitos
previstos, imaginados ou discutidos de uma decisdo sejam considerados mais provaveis
do que efeitos ndo previstos, ainda que haja elementos cientificos que indiquem o
contrario. Ha, ainda, indicagdes de influéncias temporais sobre a disponibilidade: eventos
mais recentes sdo vistos como mais provaveis do que os gue ocorreram ha mais tempo.
Raciocinios de correlagdo igualmente sofrem desse efeito’”. Eventos tendem a ser vistos
como correlatos se for facil recordar-se deles ocorrendo ao mesmo tempo, ainda que
isso ndo passe de coincidéncia.

A heuristica de representatividade se apresenta na situagdo de enquadramento de
elementos em categorias. Um elemento é considerado representativo quando tem as
caracteristicas prototipicas associadas a categoria. O problema é que as pessoas tendem
a enfocar determinadas caracteristicas dos elementos, sem perceber o quao comuns
essas caracteristicas de fato sdo, nos outros, que compdem o conjunto que se pretende
representar. Isso faz com que propriedades muito raras tendam a ter sua ocorréncia
superestimada, por serem muito representativas da categoria, enquanto caracteristicas
comuns sdo subestimadas. Com isso, cria-se a propensao de tomar decisdes que
contrariam as probabilidades reais de incidéncia dos eventos®>.

Tversky e Kahneman demonstraram experimentalmente que mesmo regras basicas de
probabilidade, como a de que a ocorréncia conjunta de X e Y nunca pode ser mais
provavel que a ocorréncia isolada de cada elemento, pode ser ignorada pelas pessoas, se
Y for um evento muito representativo do conjunto analisado e X nao for (a chamada
faldcia da conjuncdo). Essa violacdo de regras de probabilidade também se apresenta
por intermédio da ignordncia dos dados de base (pela qual as pessoas julgam

probabilidades com base em casos especificos, ignorando as informacgdes gerais
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disponiveis sobre o campo), da desconsideragdo do tamanho da amostra (violagdo da
regra estatistica segundo a qual as oscilagbes tendem a ser maiores quanto menores
forem as amostras), do efeito de diluicdo (informacdes irrelevantes tendem a
enfraquecer informacgbes relevantes), pela ma-representacdo da aleatoriedade
(tendéncia a conS|derar eventos isolados e aleatdrios como se fossem relacionados),
dentre outros'*

A heuristica de representatividade se refere, ainda, ao fato de que as pessoas tendem a
perceber semelhancas entre individuos, condicoes e eventos, extraindo inferéncias de
causalidade a partir da similaridade entre situagdes repetidas, o que inibe a habilidade
de considerar o espectro completo de informagdes. Eventos similares tendem a ser
vistos como causalmente relacionados, enquanto eventos muito distintos sdo percebidos
como n&o relacionados, ainda que o sejam™”

Em terceiro lugar, a heuristica de ancoragem-ajustamento reflete a tendéncia dos
individuos a tomar decisbes que permanegam préximas aos dados iniciais, ja disponiveis.
Por exemplo, quando participantes de um experimento recebem um numero inicial e sdo
convidados a supor um numero subsequente que parega plausivel, eles tendem a
permanecer mais proximos do numero inicial do que seria adequado. A &ncora
contamina a estimativa, ainda que esteja errada ou seja irrelevante. Esse problema
heuristico se relaciona também com o viés de confirmacdo, que é a tendéncia de
procurar, perceber e mterpretar informacbes de forma a confirmar as proprias
preconcepgdes do sujeito’®

E precisamente no ponto do viés de confirmacdo que um juiz de garantias parece ser
interessante. Se esse viés cognitivo ja foi demonstrado experimentalmente, ndo haveria
razoes para acreditar que um juiz que autorizou a producao de provas invasivas, no
ambito do inquérito, e as considerou suficientes para fundar o recebimento da denuncia,
ndo buscasse a confirmagdo de sua propria conviccdo, ao proferir sentenca. Isso
comprometeria a qualidade do contraditorio. A premissa é que o juiz nao é imparcial,
nessa circunstancia, porque ndo é equidistante. Ele tendera, pelo viés de confirmacdo, a
condenar o réu denunciado, ainda que as provas produzidas ao longo do processo,
guando analisadas isoladamente, demonstrassem o contrario.

Além disso, muito préoximo ao viés de confirmacdo esta o viés de analise retrospectiva (
hindsight bias), que é a tendéncia de superestimar a probabilidade de ocorréncia de um
evento, quando se sabe que ele ja ocorreu'’. Assim, se o juiz conhece as conclusdes da
investigacdo, ele superestimarad a probabilidade de que o réu tenha, efetivamente,
cometido o crime.

3.2. Psicologia Comportamental e o processo de tomada de decisao

Tomada de decisdao é um comportamento amplamente estudado nos laboratérios de
psicologia analitico- comportamental desde meados dos anos 60. Nomes muito
importantes nessa visao ofereceram importantes contrlbwgoes nas primeiras tentativas
de lidar com esse topico, como Herrsntein, Villiers e Rachlin®. Nesse momento inicial,
existiam ainda casos importantes de escolhas e decisbes humanas nao otimizadas, que
recebiam pouca atencdo de um analista do comportamento. Especialmente devido a
achados de pesquisa e a proposicdo de teorias recentes no contexto
analitico-comportamental, as possibilidades de compreensdo e a profundidade de analise
desses fend6menos evoluiram consideravelmente.

Esses avangos recentes mostram como o modelo conceitual da anadlise do
comportamento permite a investigacdo e selecdo de relagdes funcionais entre as
contingéncias ambientais e o comportamento de escolha, oferecendo a tecnologia para
|nfluenC|a lo, tomando como base também boas descngoes da economia comportamental
. No escopo da Psicologia Analitico-Comportamental, um grande avango neste t|po de
anallse pode ser observado com a proposta da Teoria das Molduras Relacionais®®. Essa
perspectiva tem demonstrado como mudangas comportamentais ocorrem e pode
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apresentar uma conexdo entre processos cognitivos e sua aplicagao na, forma de
intervengdes no comportamento de escolha, nudging e tomada de decisBes?!. A Teoria
das Molduras Relacionais é uma expllcagao moderna para a linguagem e cognigao
humanas, proposta com base nas respostas relacionais derivadas. Isto implica dizer que
os seres humanos sdo capazes de aprender tanto pela experiéncia direta como também
como também por meios verbais, ao relacionar simbolos e estabelecer S|gn|f|cados
contextualmente??. Essa histéria de aprendizagem estabelece conjuntos de variaveis que
serao capazes de produzir efeitos funcionalmente diferentes no comportamento de um
dado organismo humano.

Em termos mais praticos, essas variaveis irdo modificar a maneira como as pessoas
avaliam as consequéncias diretas ou sociais do ambiente, o que implica dizer que o valor
dessas consequéncias sera sempre diferente, dadas as experiéncias individuais. Nudges
irdo também interagir como varidveis contextuais independentes nesse conjunto de
contingéncias, orientando o comportamento humano e, possivelmente, modificando as
propriedades funcionais de variaveis relevantes?>

Essa analise permite ndo s6 conhecer os eventos imprescindiveis para um episodio de
tomada de decisdo, como também a possibilidade de interferir ou aperfeigoar esse
processo. No trabalho realizado por Kimpfmiller, Brodhead, Wolfe, Lalonde, Sipila, Bak e
Fisher, terapeutas de uma clinica comportamental foram expostos a um procedimento
que exigia a tomada de decisdes baseadas nos dados dos pauentes . Apesar destes
terapeutas terem uma experiéncia em sua fungdo, eles nunca tlnham realizado um
treinamento especifico em tomada de decisGes. A pesquisa demonstrou que todos os
terapeutas tomaram decisdes mais precisas depois da introducdo desse treinamento
baseado em um modelo clinico. Com isso, foi possivel delinear um procedimento de
baixo custo, que permitiu auxiliar na analise dos dados dos pacientes, contribuindo para
a acuracia das decisOes tomadas pelos terapeutas, sobretudo pelos iniciantes.

Assim, ha pesquisas psicologicas relevantes, que se debrugcam sobre os mais diversos
aspectos do processo de tomada de decisdao, que podem contribuir para a melhoria
dessa atividade, as vezes, pela proposicao de metodologias simples e pouco custosas.

4. Equivocos na transposicdo da teoria comportamental para o direito

A teoria comportamental tornou-se muito popular no Brasil, nos ultimos anos, em
virtude do langamento e tradugdo, para o Portugués, de obras produzidas para o grande
publico. Embora os pesquisadores que se dedicam a esse ramo do conhecimento o
fagcam com base em rigorosas pesquisas cientificas e estatisticas, refletidas em dezenas
de artigos publicados nas revistas mais prestigiadas, eles comegcaram a publicar livros
em que suas teorias sdo explicadas genericamente, para o leitor que nao tem interesse
em artigos de cunho mais especifico. Obras como Rapido e Devagar, de Khanemann,
Nudge, de Richard Thaler (também ganhador do Nobel) e Cass Sunstein, Predictably
Irrational, de Dan Arielly tornaram-se best sellers, com uma linguagem simples e direta.
Em espanhol, por exemplo, Khanemann publicou La falsa ilusion del éxito: cémo el
optimismo socava las decisiones ejecutivas, livro voltado especificamente para
empreendedores. Essas obras passaram a ser lidas e citadas também por juristas, que
ndo tardaram a buscar adapta-las para o Direito.

O problema é que essa adaptagao de conceltos e teorias psicoldgicas ao sistema juridico
depende de uma série de sutilezas®® Quando se buscam os estudos originais, que
embasam as obras mais populares, percebe-se que eles estao sujeitos a diversos
condicionamentos cientificos e estatisticos, que impedem que se cheguem a conclusdes
simples e diretas sobre haver ou ndo a incidéncia de um determinado viés, a sua
verificabilidade e, sobretudo, o modo como ele poderia ser contornado eficazmente?®

4.1. A teoria dos vieses cognitivos & mais controversa do que parece
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
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falsa impressdao de que a teoria é unanime e incontroversa.

No entanto, embora o conhecimento acerca da existéncia dos vieses esteja bem
estabelecido, a determinacdo acerca da sua influéncia sobre um contexto ou uma
decisdao especifica é altamente controversa. Isso porque, o viés se caracteriza por um
erro sistematico, que ndo deriva da ma-percepcdao ou de limitagbes pessoais do
individuo. O viés é demonstrado estatisticamente e sempre sera dificil saber até que
ponto um desvio na racionalidade de uma série de decisdes tem ou ndo relevancia
estatistica e até que ponto essa alteracdo, ainda que relevante, pode ou ndo ser
atribuida ao viés.

A primeira questdo que precisa ser considerada quando se analisa a teoria
comportamental apllcada ao Direito é que “a imagem que emerge dessas pesquisas nao
€, nem de longe, clara”?’. N3o existe uma ferramenta para medir a ocorréncia de vieses
cognitivos que nao seja a andlise do comportamento de pessoas, em contextos reais ou
em laboratoério, e o tratamento estatistico do respectivo resultado. Este depende do
modo como o experimento é desenhado e do modo como a estatistica é formulada.
Assim, o que se pode esperar de tais experimentos sdao resultados indicativos, que vao
se tornando mais seguros a medida que eles sdo repetidos e sdo obtidas respostas
estatisticamente consistentes. Mas é sempre problematico afirmar que um resultado
demonstra a existéncia de um viés e, sobretudo, que esse resultado pode ser expandido
para explicar situacdoes distintas das que foram experimentalmente testadas. E que
muitos dos experimentos que embasam a demonstracdo dos vieses sao realizados em
laboratdrio, mediante realizacdo de tarefas abstratas, que ndo correspondem a situagdes
reais.

O experimento inicial para demonstrar o viés de confirmagdo, por exemplo, consistia em
solicitar aos participantes que escolhessem entre quatro cartas que associavam letras e
nimeros. A eles foi perguntado quais cartas deveriam escolher para verificar se uma
regra era verdadeira. A maioria das pessoas escolhia combinacdes de cartas que seriam
capazes de confirmar a regra quando, em verdade, para testar uma afirmacdo devem-se
escolher combinagles que potencialmente seriam capazes de falsifica-la. Dai o viés de
confirmacao. No entanto, quando essa regra era apresentada em um contexto social,
sem a abstracdo numérico-matematica, os resultados melhoraram S|gn|f|cat|vamente 28]
Em sentido similar, Gigerenzer e Hoffrage verificaram que os resultados de percepgao de
frequéncia de determinado fendbmeno, que muitos experimentos relacionados a
heuristica de disponibilidade mostravam ser muito ruins, podiam ser melhorados apenas
instruindo as pessoas em fracdes (1 em 10, 1 em 20 etc.) em vez de percentuais (5%,

10%) 2% Assim, os resultados dos experimentos podem ser influenciados pelas mais
ténues mudancas nas suas configuracdes, o que compromete a tentativa simplista de
adotar os seus achados como verdades.

Quanto ao viés de retrospectiva (hindsight bias), uma técnica simples, que se mostrou
eficiente para reduzir a sua incidéncia, foi apenas pedir aos participantes que
considerassem o contrario. Os participantes do experimento, neuropsiquiatras,
receberam uma narrativa ambigua de um caso e trés possiveis diagnosticos. Um grupo
foi informado de que um dos trés diagndsticos estava correto (induzindo o hindsight bias
) e outro, nao. A eles foi solicitado que estimassem a probabilidade de correcao de cada
diagnostico. No entanto, alguns integrantes de cada grupo foram encorajados a elaborar
uma lista de razbes pelas quais cada um dos trés diagnosticos poderia estar correto,
como se fosse uma lista de pros e contras. Apenas essa providéncia foi capaz de redu2|r
a tendéncia ao hindsight bias em mais de 15%:3°

Interessantemente, para o contexto processual, é exatamente essa a fungdo do
contraditorio: chamar a atencdo do juiz para provas que indiguem cenarios alternativos,
que expliqguem os fatos narrados de outra maneira. O contraditério &, por si s, uma
debiasing technique, um modo de combater o viés cognitivo relacionado a tendéncia de
conformacgdo de percepgdes iniciais.
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4.2. E possivel que o juiz de garantias cause efeitos negativos em relacdo a
imparcialidade judicial?

Até aqui, demonstrou-se que a psicologia comportamental, de fato, fez importantes
avangos, nos Uultimos trinta anos, no mapeamento de vieses cognitivos e de
caracteristicas do pensamento humano que estdo sujeitas a erros sistematicos de
elaboragdo. Por outro lado, também ficou claro que esses experimentos apresentam
apenas curvas de tendéncias, obtidas, via de regra, a partir de experimentos
laboratoriais ou observacbes da realidade. Essas curvas indicam a relevancia estatistica
de um viés cognitivo. Elas ndo indicam que seja impossivel realizar uma tarefa sem estar
sujeito ao viés, nem que ele possa ser automaticamente expandido para um contexto
distinto daquele em que o experimento foi elaborado. Em terceiro lugar, ficou esclarecido
qgue ha técnicas de debiasing, algumas delas bastante simples, capazes de reduzir
significativamente a incidéncia do viés.

Tudo isso ja seria suficiente para colocar severas duvidas sobre a introducdo da figura do
juiz de garantias no Cddigo de Processo Penal, bem como sobre a afirmagdo de que nao
€ possivel tomar uma decisdao imparcial depois de se ter tido contato anterior com as
provas. Nao ha evidéncias cientificas que demonstrem isso, para o contexto processual
no qual se pretende implementar a inovagao.

Nesse sentido, se ha preocupagdo com o viés de confirmacdo e com o hindsight bias, por
parte dos juizes, o que deveria ser feito ndo é a copia do instituto processual adotado
em outros paises, cujo contexto sistémico é distinto do brasileiro. O caminho correto
seria, primeiro, a realizagdo de um sério estudo sobre a efetiva existéncia do viés, que,
como afirmado, ndo foi demonstrada, apenas intuida. Depois, deveriam ser desenhados
experimentos que investigassem as possiveis técnicas de debiasing, no especifico
contexto que se pretende transformar, para que se verifique qual delas é a mais
adequada. Ao que parece, ha um viés cognitivo incidindo sobre os defensores do juiz de
garantias, que nao estdo suficientemente abertos a considerar outras alternativas para o
problema que eles mesmos propuseram.

A dificuldade em se adotar a defesa do juiz de garantias sem que a hipétese seja testada
€ que se investe na transformacdo do sistema processual em um contexto de elevada
incerteza. E possivel, em abstrato, sustentar a hipotese de que a introducao do juiz de
garantias pode, ao contrario do que foi planejado, elevar a propensdo dos juizes a
parcialidade e a concessdo das medidas investigativas mais invasivas, o que € o oposto
do que se pretendia obter. E que a heuristica de disponibilidade é afetada pelos eventos
que sao vistos com frequéncia. Pessoas que testemunham um acidente de veiculos, por
exemplo, sdo propensas a superestimar a probabilidade da sua ocorréncia. Isso pode dar
origem a “cascatas de disponibilidade”,

“um processo de formacdo de crenca coletiva com caracteristica de auto-reforco, pelo
qual uma percepgdo expressa da inicio a uma reagdo em cadeia, que aumenta a
plausibilidade daquela mesma afirmagdo, por intermédio de sua crescente
disponibilidade no discurso publico.”*

O conceito de cascata de disponibilidade, sistematizado por Timur Kuran e Cass
Sunstein, foi demonstrado em um interessante experimento de Russell Eisenman. Ele
verificou que a maioria dos entrevistados considerava que o uso de drogas nos Estados
Unidos estava aumentando, quando, em realidade, estava diminuindo. E que o tema tem
estado cada vez mais presente nos noticidrios e na agenda governamental, o que gera
uma cascata de disponibilidade que faz com que ele seja percebido como cada vez mais
frequente®?.

Juizes de garantias estardo sujeitos a um contexto de lidar apenas com investigacoes,
sem saber se os réus sdo, ao final, culpados ou inocentes. Isso significa que, para eles, a
disponibilidade do discurso de que muitos crimes estdo sendo cometidos sera elevada,
dada a sua exposicdo apenas ao discurso da fase de investigacdo, em que nao ha

Péagina 12


Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Realce

Douglas
Nota
OPAAAA


Imparcialidade judicial e psicologia comportamental: ha
fundamento cientifico para um juiz de garantias? THOMSON REUTERS

contraditorio nem defesa. Como tal percepcdo ndo sera corrigida por absolvigcdes futuras,
€ possivel que ela gere, para esses magistrados, uma cascata de disponibilidade que os
direcione a deferir toda e qualquer medida investigativa pleiteada. Quem convive muito
com o crime pode tender, de acordo com as pesquisas, a enxerga-lo em toda parte.

Desse modo, se as pesquisas comportamentais forem levadas a sério, ha, no minimo,
indicativos de que o juiz de garantias pode nao acarretar o efeito que originalmente o
fundamentaria, como pode, ainda, implicar piora na imparcialidade dos magistrados
encarregados dessa funcdao. A auséncia de feedback sobre a correcdo da sua atividade -
eles ndo saberdo se o réu contra o qual a medida foi deferida era, de fato, culpado ou
inocente - pode fazer com que eles sejam induzidos, em decorréncia de uma cascata de
disponibilidade do contexto investigativo, a supor que todos séo culpados. Ndo ha como
se afirmar se isso ocorrera ou ndo, ja que nao foi feito experimento nesse sentido. Mas é
uma hipétese que pode ser considerada.

Ainda ha mais. Adi Leibovitch realizou um experimento no qual examinou sentencas
criminais proferidas por juizes da Pensilvania. Ele descobriu que juizes que sdo expostos
a casos mais graves tendem impor penas mais leves que juizes expostos a casos menos
graves. Assim, de modo paradoxal, juizos especializados em infracbes de menor
potencial ofensivo acabam sendo proporcionalmente mais duros do que juizes ndo
especializados, que lidam também com crimes graves33. Embora o contexto do
experimento seja outro, & possivel supor que o juiz de garantias, ao lidar apenas com
medidas de gravidade menor, ja que destinadas apenas a investigacdes, ndo a
condenacgbes, passe a aplica-las com maior rigor, o que poderia ndao ocorrer se ele
mesmo fosse encarregado de impor condenagdes, que sao, ao final, medidas mais
gravosas.

Também é possivel contemplar a hipdtese, embora nao testada, de que o mesmo viés de
confirmacgdo que o juiz de garantias pretendia evitar se manifeste em decorréncia de
outro fator: o juiz da instrugdo recebera o processo sabendo que outro juiz, ao presidir a
investigagdo e analisar o recebimento da denuncia, considerou que havia elementos
suficientes para sustentar a materialidade e a autoria. Mesmo que o juiz da instrugao
ndo saiba quais provas sdo essas, ele podera ser influenciado apenas por saber que elas
bastaram para satisfazer outro juiz. Excluido o cenario em que nenhuma prova seja
produzida durante a instrugao, pode haver uma tendéncia a que o juiz valorize mais as
provas produzias em desfavor do réu porque sabe que outro juiz, de garantias, enxergou
evidéncias de sua culpabilidade, ao final do inquérito.

Em resumo, ndo ha evidéncias empiricas especificas de que o juiz de garantias gerara o
efeito cognitivo que supostamente se pretendia com a sua introdugdo. Além disso, ha
indicativos e hipoteses de que o juiz de garantias podera gerar efeitos deletérios a
garantia do juiz natural, inclusive em prejuizo dos investigados. Isso deveria induzir
cautela, ndo apenas ao legislador, mas também aos defensores da modificacdo. O
comportamento humano é pleno de varidveis e a sua manipulacdo pode implicar
resultados bastante diversos dos pretendidos.

4.3. O estudo de Bernd Schu nemann

Um estudo produzido no final da década de 1990 por Bernd Schu nemann, traduzido e
publicado no Brasil em 2012, merece maior atencao no que tange ao problema da
influéncia que as provas produzidas antecipadamente (no caso, no inquérito) exercem
sobre o juiz>*.

Schu nemann apresentou a juizes e a membros do Ministério Publico alemdo um caso
real, cujos fatos seriam duvidosos, podendo levar tanto a absolvicdo quanto a
condenagdo. Os participantes foram divididos em grupos, um dos quais tinha
conhecimento dos autos do inquérito, enquanto o outro utilizava apenas as provas do
processo. A pesquisa ainda cindiu a anadlise para avaliar as influéncias sobre a
possibilidade ou ndao de ouvir testemunhas durante a instrugdo. Os resultados obtidos
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estdo refletidos na tabela abaixo>:

Com a possibilidade de Sem a possibilidade de
inquirir testemunhas inquirir testemunhas

Base fatica para analise do  Juizes Juizes

problema

Autos do inquérito e 8 (C) 9 (C)

audiéncia de instrugdo e 0 (A) 0 (A)

julgamento

Apenas a audiéncia de 3 (C) 5(C)

instrucdo e julgamento 8 (A) 2 (A)

(A) - Absolvigao / (C) - Condenagao

Tabela 1. SCHU NEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmacdao empirica dos efeitos perseveranca e correspondéncia
comportamental. Revista Liberdades, v. 11, 2012, edicdo eletronica. Adaptada pelos
autores.

Para Schu nemann, esses resultados demonstram que todos os juizes criminais que
conheciam o inquérito condenaram o réu, enquanto, dentre aqueles que n3ao o
conheciam, 8 condenaram e 10 absolveram. Quando se controla pela possibilidade de
inquirir testemunhas, todos os juizes com conhecimento do inquérito e oitiva de
testemunhas condenaram, enquanto, retirado esse fator, foram 3 condenacdes e 8
absolvicdes. Isso indicaria um “p<.002 no nivel de significancia calculado, segundo o
Teste Exato de Fisher”.

O autor ainda verificou o grau de retencao das informagdes prestadas pelas
testemunhas, comparando os juizes que conheciam o inquérito com os que o
desconheciam. O grupo que conhecia o inquérito se recordou de 6,59 perguntas, de um
total de 11. J& os que o desconheciam se lembraram de 7,69 perguntas. A diferenga
representaria p<.05 e, por isso, seria significativa. Quem leu o inquérito ndo se
importaria em prestar atencdo nas testemunhas. Adicionalmente, o autor observa que os
juizes que tinham conhecimento do inquérito fizeram menos perguntas as testemunhas.

O estudo cientifico foi feito de forma criteriosa e os seus resultados sdo estatisticamente
significativos. Ha, no entanto, que se ter cautela para ndo extrapolar as suas conclusées.
Em primeiro lugar, o modelo do experimento supde a auséncia de defesa. O juiz recebe
os autos do inquérito e do processo, ou apenas deste, e ele pode ou ndo fazer perguntas
as testemunhas. Na vida real, no entanto, o advogado do réu também pode fazer
perguntas e voltar a atencdao do juiz para os fatos relevantes para a defesa. Logo, o
experimento acaba incorporando a condicdo de que o juiz seja o Unico responsavel pela
conducdo da instrucdo, ou seja, a inexisténcia total de defesa. Dito de outro modo, no
cenario de Schu nemann, toda a percepcdo cognitiva do juiz é autodirecionada, o que
ndo é compativel com a realidade de um processo. Esse modelo sé é valido para um
sistema inquisitivo puro, que ndo existe em nenhum pais ocidental.

O segundo problema decorre do primeiro. As imperfeicdes do cenario elaborado fazem
com que o juiz participante tenha contato, ao mesmo tempo, com as informacgdes
produzidas no inquérito e no processo, como se elas fossem simultaneas. Na vida real, a
informacdo do inquérito é produzida muito antes (especialmente no Brasil) da
informacdo gerada no processo. Assim, o experimento anula o viés relacionado a
heuristica de disponibilidade, que favorece a informacdao mais recente sobre a mais
antiga36. Seria necessario testar se, tendo lido o inquérito para realizar o recebimento da
denuncia meses ou até mesmo anos antes da realizacdo da audiéncia e da elaboracdo da
sentenca, e ndo simultaneamente, o juiz sofreria a mesma influéncia do conteddo das
informacdes. Embora essa hipétese nao tenha sido testada, as pesquisas relativas a
disponibilidade suportam amplamente a afirmacdo de que informagdes mais recentes
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tendem a prevalecer sobre as mais antigas, de modo que parece razoavel supor que 0s
resultados ndo teriam sido idénticos em tal cenario.

Em terceiro lugar, quando se menciona que alguns juizes tiveram oportunidade de
“inquirir testemunhas”, é preciso deixar mais claro o que foi feito. O experimento ndo
simulou uma audiéncia de instrugdo real, mas sim possibilitou que os juizes elaborassem
perguntas por escrito, em um computador, que eram respondidas por frases escritas,
também na tela do computador. Essa metodologia desfavorece a cognigdo e a memoria,
ao retirar o aspecto humano da testemunha. O juiz ndo a vé nem sequer ouve a sua voz.
Comparar isso ao que ocorre em uma audiéncia ndo parece apropriado e soa mais como
uma espécie de jogo da memoria do que como uma tentativa de, de fato, convencer o
juiz de uma narrativa. Ha diversos estudos que mostram que esse tipo de simplificagdo
da realidade para o teste laboratorial impacta negativamente sobre a confiabilidade dos
resultados e ha razdes para supor que, em um processo real, o juiz se lembraria muito
mais das testemunhas se pudesse vé-las e ouvi-las. E provavel que o juiz também daria
mais valor as testemunhas que prestam depoimento em sua presenga do que aquelas
que foram ouvidas durante o inquérito, cujos depoimentos constam apenas em
transcricobes ou videos, nos autos. Também cabe mencionar que a diferenca de
memorizacdo entre os juizes, nos dois cenarios, ainda que estatisticamente significativa,
€ muito pequena. A diferenca média de lembrancga entre os juizes que conheciam ou nao
o inquérito foi de apenas 1,1 pergunta em 11. Mesmo quando se separam o0s juizes que
condenaram dos que absolveram, o numero se eleva para apenas 1,28 pergunta de
diferenca.

Em quarto lugar, o autor reconhece como premissa do experimento que a decisdo é
tecnicamente correta, seja para condenar, seja para absolver. Assim, apesar de o
experimento demonstrar a maior incidéncia de condenagoes entre os juizes que tiveram
contato com o inquérito, houve condenagbées também entre os juizes que ndo o viram.
Logo, nao se pode atribuir toda a diferenca de incidéncia de condenacdao, nos dois
cenarios, apenas ao contato com o inquérito. Pode ser que os juizes que condenaram,
mesmo tendo lido o inquérito, o tenham feito com base nas provas do processo,
ignorando o que viram no inquérito. Como o experimento ndo demandou decisdo
motivada dos participantes, ndo ha como saber se o inquérito é causa eficiente, ainda
que nao exclusiva, das condenagoes. Talvez a metodologia devesse ter trabalhado com
um caso em que a condenacdo, na auséncia do inquérito, ndo fosse tecnicamente
correta. No cenario proposto, ndo € possivel afirmar que a totalidade da diferenca do
indice de condenacdes seja atribuida a presenca do inquérito. Essa preocupacgao se
intensifica pelo tamanho relativamente pequeno da amostra.

De modo similar, o menor interesse dos juizes em fazer perguntas as “testemunhas”
(recorde-se: nao havia, de fato, testemunhas. O juiz digitaria uma pergunta no
computador) quando ja tinham conhecimento do inquérito dificilmente pode ser
considerada uma evidéncia convincente. Na vida real, bastaria ao advogado do réu fazer
essas perguntas, ndao se podendo presumir que o simples fato de o juiz ndo querer
fazé-las significa que ele ndo as quereria ouvir, ou ignoraria as respectivas respostas, se
fossem formuladas por outro sujeito processual.

Finalmente, € preciso ressaltar que o texto ndo trabalha os efeitos que outras técnicas
poderiam ter sobre o resultado do experimento. Conforme ja demonstrado, ha duavidas
cientificamente fundadas sobre a transposicdo de cenarios laboratoriais para a vida real
e sobre os efeitos de providéncias simples sobre os resultados. Uma delas salta aos
olhos: em um cenario real, a defesa alertaria o juiz, o tempo todo, em suas
manifestagdes, de que as provas do inquérito ndo podem embasar a condenagdo. A
mera consciéncia do problema tem efeitos, por vezes significativos, sobre os vieses
cognitivos.

Uma nota final, acerca da atuacdo do Ministério Publico. Tanto no Brasil, quanto na
Alemanha, o Ministério Publico, embora atue na acusacdo, € uma parte imparcial e deve,
por isso, buscar, com o mesmo vigor, a condenacao do culpado e a absolvicao do
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inocente. O experimento de Schu nemann afirma um amplo viés do Ministério Publico
alemdo, em favor da posicdo de denunciar, que seria inapropriado. Cabe mencionar que
ha indicios de que a situacdo no Brasil seria distinta. De acordo com o estudo “Ministério
Publico: um retrato”, promovido pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, os ramos
do Ministério Publico no pais, em 2017, ofereceram 830.280 denuncias e promoveram
696.335 arquivamentos de investigagdes. Quando se consideram os numeros apenas da
regidao sudeste, o numero de arquivamentos (437.006) é, inclusive, superior ao de
denuncias (361. 264)37 Isso demonstra a importancia de que pesquisas relacionadas a
mecanismos de organizacao processual sejam, primeiro, contextualizadas e, segundo,
reinam dados de fontes variadas, ndo apenas de experimentos laboratoriais.

Em conclusdo, parece ser inadequado afirmar que o experimento de Schu nemann,
realizado no contexto alemdo, possa ser utilizado como fundamento decisivo para
justificar a introdugao de um juiz de garantias, no Brasil.

4.4. As pesquisas de Jeffrey Rachlinski: o juiz de garantias como uma nao solugao

O professor Jeffrey J. Rachlinski, da Cornell University, se dedica, ha anos, a realizar
experimentos com juizes, para avaliar as falhas comportamentais que influenciam no seu
processo de decisdo. De modo geral, a conclusdao do autor é a de que “o sistema JUdICIa|
€ operado por seres humanos e seres humanos estdo sujeitos a falhas previsiveis”
Suas pesquisas demonstram que as emogOes exercem um papel significativo nas
decisdes judiciais, implicando resultados nem sempre compativeis com a interpretacao
pura do Direito.

Juntamente com Andrew J. Wistrich e Chris Guthrie, Rachlinski encontrou diferencgas
estatisticamente significativas, por exemplo, a partir do grau de simpatia que o réu
aparenta para o juiz. Em um experimento indicando a ocorréncia de fraude em
passaporte, mais juizes consideraram o crime configurado quando o objetivo da fraude
era fazer adentrar no pais um assassino condenado do que na situacdo em que um pai
queria trazer sua filha ilegalmente. No entanto, do ponto de vista objetivo, os fatos eram
0S mesmos e as provas também. 44% consideraram que o pai t|nha cometido crime,
enquanto 60% emitiram juizos condenatérios no cenario do assassino’

Os autores também ja demonstraram, em outra pesquisa, que os juizes se vinculam a
ancoras numeéricas aleatédrias. Eles fixam sentengcas menores quando estdo pensando em
meses do que quando fazem os calculos de pena em anos. Ha, ainda, evidéncias de que
os juizes foram influenciados por um programa de TV na definicdo de valores de
indenizacbes em processos ou ate mesmo, pelo nimero da rua em que se localizava
determinado empreendlmento Juizes também sdo suscetiveis ao modo como as
indagacbes sdo apresentadas, tendendo, por exemplo, a impor penas menores se lhes
for informado o custo financeiro do tempo de encarceramento

No entanto, ao tratar das formas para contornar esses notaveis problemas
diagnosticados, em nenhum momento os autores propdem que se crie a figura de um
segundo juiz, com o objetivo de combater os vieses cognitivos do primeiro, como seria o
juiz de garantias. Em realidade, sua principal sugestdo € a de que os juizes precisam ser
educados para se fazerem conscientes e lidar com esses vieses cognitivos. Por exemplo,
em relacdo as ancoras numeéricas, a pesquisa propde que seja colocado a disposicdo dos
juizes algzum tipo de escala mais objetiva para converter os diversos tipos de danos em
dinheiro Em relagdo a influéncia das emocgbes sobre a objetividade da decisdo, os
autores apontam que “talvez os recursos para os tribunais possam evitar a influéncia das
emocbes”, uma vez que tribunais sdo dérgdos colegiados, os julgadores tém contato
apenas indireto com as partes e advogados, tém mais oportunidades de reflexdo, porque
tomam contato com um espectro maior de casos e podem trabalhar a partir das
con5|deragoes do juizo de 1° grau, em vez de comegar do zero*®. Assim, ndo se pode
chegar a conclusdao de que, apenas porque o0s juizes estdo sujeitos a limitacoes
cognitivas, suas decisGes serdo inerentemente injustas. Juizes decidem no contexto de

um sistema e é preciso apreciar o modo como esse sistema opera, em vez de uma
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decisdo isolada.
4.5, Dados especificos: o treinamento judicial pode se contrapor aos vieses cognitivos

A afirmacdo de que ha necessidade de um juiz de garantias porque a cognicao prévia
sobre a prova acarreta vieses de confirmacao e retrospectiva (hindsight) parte da
premissa de que, como as pessoas comuns estdo sujeitas a esses desvios cognitivos, os
juizes, ipso facto, também estardo. Essa transposicao de raciocinio ignora o fato de que
0s juizes sao profissionais treinados, que conhecem o comando que os impede de decidir
apenas com base nas provas do inquérito, sabem que ndo é adequado considerar apenas
as provas que confirmem aquilo que veio da fase investigativa, sao constantemente
alertados, por regras, por outras decisoes judiciais e pelas manifestacdes das partes, de
que devem se manter imparciais.

A questdo, portanto, ndo é saber se os juizes, ao comprar um produto no supermercado
ou ao responder a uma questdo numérica abstrata, estdo sujeitos a vieses cognitivos,
mas sim, se os juizes, agindo no contexto do processo judicial real, sdo ou ndo sdo
capazes de, aplicando o treinamento que recebem e as regras que conhecem,
compensar os vieses cognitivos a que estdo sujeitos, para se manterem imparciais. Essa
guestdo nao é facil de ser abordada, dadas as limitacdes decorrentes do grande nimero
de variaveis que incide sobre o contexto da decisdo judicial. Todavia, ha indicativos no
sentido de que o juiz é capaz de, em virtude de seu treinamento, minorar os vieses
cognitivos e decidir de modo imparcial.

Uma pesquisa interessante e compreensiva nesse sentido foi realizada por Reid Hastie e
William Kip Viscusi**, o primeiro, ex-diretor do Centro de Pesquisa em Decisdo e Politica
da Universidade do Colorado e atual professor da Universidade de Chicago e o segundo,
ex-diretor do Centro de Estudos Empiricos da Harvard Law School e, atualmente,
professor da Vanderbilt Law School. Eles elaboraram um experimento partindo da
premissa de que, nos Estados Unidos, tanto juizes quanto jurados podem ser chamados
a decidir os fatos de um caso, dependendo da situagdo. Ha, portanto, naquele pais, um
contexto em que as mesmas decisdes de mérito sdo tomadas por juizes e por pessoas
sem treinamento, o que oferece um cenario experimental favoravel a comparagoes.

Assim, Hastie e Viscusi criaram um caso hipotético, relacionado a um acidente
ferroviario. Eles apresentaram esse caso a 277 pessoas comuns, que poderiam atuar
como jurados, e a 95 juizes, que estavam participando de um treinamento na
Universidade do Kansas. Havia, nessa amostra, juizes de diversos estados, inclusive de
supremas cortes estaduais. Tanto os juizes quanto os jurados foram divididos em dois
grupos. O primeiro tinha que avaliar um pedido da companhia para continuar operando
os trens em uma situagdo em que o 6rgdo regulador havia determinado a interrupgao
das atividades em um determinado ramal. Ao segundo grupo foi informado que a
empresa tinha seguido com as atividades e um acidente havia, efetivamente, ocorrido,
causando danos ambientais a um rio e prejudicando negdcios e residentes ao longo de
seu curso. Desse modo, ambos os grupos eram levados a avaliar o mesmo risco, mas o
primeiro o fazia em uma condicao de previsao (foresight), enquanto o segundo o fazia
em retrospectiva (hindsight), para definir o valor dos danos punitivos que decorreriam
da assuncdo desse risco, ja concretizado em dano.

Os resultados foram altamente significativos. Os jurados, pessoas comuns, demonstram
“massivos efeitos do viés de retrospectiva em todas as medicGes relevantes, enquanto
0s juizes apresentaram tendéncias na direcdo desse viés, mas em magnitude muito
menor (em regra, estatisticamente insignificante)”45. Adiante, os autores notam que “a
mais ampla experiéncia dos juizes em tomar decisbes a partir da lei os fez menos
suscetiveis que os jurados ao viés de retrospectiva”®. Na sequéncia, os autores também
apontam que, no que tange a analises de custo-beneficio “os juizes conservam o senso
de racionalidade, mesmo nas situacdes em que se supde denotar a maior
irracionalidade. Pelo contrario, os jurados ndo parecem sensiveis a relagdes de
custo-beneficio”’. Em conclus3o, afirmam Hastie e Viscusi®®:
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“Os resultados dos estudos envolvendo nossa amostra de juizes e cidadados indica que os
juizes sdao mais capazes de lidar com julgamentos relacionados a risco, feitos em
retrospectiva, do que os cidaddos comuns. (...) Em termos de indicacdo de politica
legislativa, esses resultados sugerem que mais confianca na autoridade dos juizes
melhoraria a atividade jurisdicional. (...) Possivelmente, o que é mais significativo é a
nossa constatacdo de que os juizes exibem um viés de retrospectiva muito menor [do
gue as pessoas comuns] quando sdo solicitados a tomar decisbes idénticas.”

Ao final, os autores especulam as razdes pelas quais os juizes se sairam melhor no teste.
Na sua opinido, diversos fatores que cercam a experiéncia judicial sdo responsaveis pela
menor sujeicdo dos juizes aos vieses cognitivos. Os juizes julgam muitos casos, ouvem
argumentos de ambas as partes diversas vezes, tomam decisdes repetidamente e sao
capazes de observar quais decisdes sdo revertidas em grau recursal® 49 Isso significa que
a atuacgdo profissional e recorrente, com a consideragao de aIternatlvas, que decorrem
do exercicio do contraditério pelas partes, somada aos feedbacks derivados do
conhecimento do resultado dos recursos, faz dos juizes agentes de tomada de decisdo
melhores que um cidaddo comum, como é o caso do jurado, que o faz apenas em
carater eventual e sem acompanhamento do caso, e sem o feedback dos recursos.

No mesmo sentido, Wistrich, Rachlinski e Guthrie propdem que os juizes devem se
educar sobre os vieses cognitivos para que possam evita-los nas decisGes que tomam.
Por exemplo, eles deveriam cultivar o habito de ponderar multiplas perspectivas, de
considerar o que fariam se as circunstancias fossem distintas das que lhe sao
apresentadas. Por exemplo, eles poderiam comparar parametros numéricos com casos
similares, em vez de definir valores em abstrato®. Os autores também encontraram
evidéncias de que os juizes se beneficiam da experlencia gue tém na analise de provas
para evitar serem presas da heuristica de disponibilidade. “Da mesma forma que a
adequada apreciagao das provas pode ser aprendida, ela pode ser ensinada a novos
juizes”

Nesses termos, parece inapropriado estender aos juizes as mesmas descobertas sobre
vieses cognitivos que se aplicam ao C|dadao ndo treinado. E necessario, como dizem
Hastie e Viscusi, confiar mais nos juizes® ou, pelo menos, confiar mais em pesquisas
especificas, que levem em conta o contexto judicial brasileiro, em vez de tentar fazer
uma alteracdo profunda no sistema processual com base em pesquisas que nao foram
desenhadas para essa finalidade.

E bom lembrar que a implementacdo do juiz de garantias, de acordo com Ievantamento
da Associagao dos Magistrados do Brasil, tem potenC|aI para custar R$ 1 bilhao por ano>>

, em um contexto em que o Poder Judiciario ja custa mais de R$ 90 bilhGes anuais aos
contrlbumtes brasileiros>*. O juiz de garantias ndo é uma espécie de almogo gratis, que
s6 vai melhorar o processo penal. Na verdade, ele é uma inovagdo potencialmente
custosa, sem que haja qualquer indicativo concreto de quais sdo os resultados que ele
sera capaz de produzir, ou mesmo de que existe o problema que ele se dispGe a corrigir.

5. Consideracoes finais: a imparcialidade judicial ndo demanda um juiz de garantias

Diante de todo o exposto, é possivel concluir que ndao ha fundamentos cientificos
comportamentais ou juridico-comparativos para estabelecer o juiz de garantias como um
requisito necessario a proporcionar ou incrementar a imparcialidade judicial, no Brasil.

De um lado, o argumento de direito comparado enfoca apenas a existéncia do juiz de
garantias em outros sistemas juridicos nacionais, sem levar em conta o contexto em que
essa figura se insere. Notadamente, a amplissima recorribilidade das decisGes judiciais
de primeiro grau, tanto pela via dos recursos, quanto pela via do habeas corpus, faz com
gue o tribunal funcione como garantidor dos limites das decisdes do juiz. Para o bem ou
para o mal, é possivel, em questao de horas, rever uma decisdo de juiz singular,
inclusive mediante atuacgdo do STF>®
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O préprio Min. Dias Toffoli, atuando na presidéncia do STF, parece que subscreveria essa
conclusdao, uma vez que afirmou que o juiz de garantlas ndo seria necessario Nnos
tribunais, eis que o colegiado funcionaria como garantla . Ocorre que, nos tribunais, é o
relator que concede medidas cautelares e conduz a produgao de provas. Logo, a garantia
do colegiado depende da interposicao de recursos, da mesma forma como depende em
relagdo ao juiz singular. Nao ha, desse modo, nenhuma diferenga significativa entre o
colegiado funcionar como garantia das investigagbes que correm perante os tribunais,
originariamente, e funcionar como garantia em relagdo ao juiz singular, dada a ampla
recorribilidade de suas decisGes, tanto quanto aos fatos, quanto em relacao a
interpretacdao do direito. Assim, como se apontou inicialmente, a alteracdo promovida no
Codigo de Processo Penal tem potencial para causar diversas inconsisténcias no sistema
jurisdicional brasileiro, criando requisitos de imparcialidade dispares ndo apenas entre o
processo civil e o processo penal, como também entre processos que apurem infragdes
distintas.

De outro lado, quando se analisam estudos especificos sobre a psicologia
comportamental aplicada ao Direito, percebe-se que, primeiro, ndo se podem
estabelecer conclusdes definitivas sobre a incidéncia de vieses cognitivos, nessa ou
naquela situagdo. O comportamento humano é um objeto de estudo altamente
complexo, de modo que os experimentos sdo sensiveis ao modo como sao formulados e
as analises, ainda que de situagOes empiricas, sdo sensiveis a critérios estatisticos.
Vieses sao indicacdes, ndo verdades absolutas.

Em segundo lugar, ha literatura cientifica no sentido de que providéncias simples de
debiasing, decorrentes do contraditério e do sistema recursal, podem ter efeitos
significativos sobre os vieses cognitivos. Por essa razdo, €& preciso comparar o
custo-beneficio das medidas possiveis em cada situagdao. Nao foram levantados indicios
empiricos no sentido de que as decisdes judiciais, no processo penal ou em outros
contextos, sdao enviesadas a favor de quem quer que seja. O que se fez foi uma
suposicao de que existe um problema de parcialidade judicial, que poderia ser corrigido
pela divisdo de tarefas processuais entre dois juizes. Também nao foi feito, de modo
adequado, o debate no sentido de que o conceito de imparcialidade judicial ndo pode ser
cindido por ramos do processo. Se existissem indicios de que o juiz que realizou algum
exame prévio da prova tem comprometida a sua imparcialidade, o impedimento deveria
incidir em todos os tipos de processos, inclusive producao antecipada de prova civil,
recebimento da inicial da improbidade administrativa, dentre outros.

De fato, em termos de custo-beneficio, o juiz de garantias é uma ferramenta
questlonavel O Poder Judiciario custou, de acordo com levantamento do Conselho
Nacional de Justica®’, R$ 93,7 bilhdes em 2018, o que equivale a 1,4% do PIB nacional
ou 2,6% dos gastos totais somados da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (embora estes ndo contribuam para o seu custeio). Esse custo equivale a
aproximadamente R$ 450 por habitante/ano. A criagdo de procedimentos mais
complexos, que incrementam os custos da atividade jurisdicional, é algo que deve ser
pensado com cuidado. “Direitos, como tudo mais, podem ser muito caros para os
pobres . Em um sistema tributario altamente regressivo, as pessoas mais pobres serdo
mais |mpactadas por quaisquer aumentos de custo que a medida implique.

Adicionalmente, a literatura especializada proporciona pelo menos um estudo, elaborado
por Reid Hastie e William Kip Viscusi, que denota a existéncia de indicios de que juizes,
em sua atuacao profissional, ndo estao sujeitos a vieses cognitivos nos mesmos moldes
que o cidadao comum. Em outra vertente, Wistrich, Rachlinski e Guthrie defendem que
0s juizes podem ser treinados para combater suas limitagoes cognltlvas . Assim, a
implementagcao da figura do juiz de garantias deveria ser antecedida de um estudo
acerca da concreta existéncia e impacto dos vieses cognitivos sobre o sistema
processual, associada a uma analise comparativa das possiveis técnicas para se
solucionar o problema eventualmente verificado. O que ocorreu, na pratica, foi a adogao
apressada e nao debatida®® de uma solucdo cara para o contribuinte e de efetividade
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duvidosa.

Finalmente, ha que se indagar se o juiz de garantias pode ser validado por uma logica
absoluta, que desconsidere seu custo, bem como a falta de indicios de sua necessidade.
A premissa seria que garantias processuais nao podem ser valoradas em termos de
custo, pois o seu valor para o cidadao seria incomensuravel. Quanto mais garantias,
melhor. Em segundo lugar, poder-se-ia argumentar que a falta indicios de sua
necessidade ndo implica sua desnecessidade, de modo que, se ele ndo fizesse bem,
também ndo faria mal ao cidadao.

Esse segundo ponto foi abordado no texto. Ha, em verdade, algumas hipoteses
ponderaveis no sentido de que o juiz de garantias pode ter sua propria cognigdo
comprometida pela sua menor exposicdo aos argumentos produzidos pela defesa, a
sentenca e aos resultados dos recursos contra a condenacdo. Também se especulou a
possibilidade de que o juiz de instrucdo seja influenciado pelo conhecimento de que o
juiz de garantias considerou suficientes as provas do inquérito, para receber a denuncia.
Embora esses argumentos ndo sejam conclusivos, tampouco o sao aqueles em favor da
introducdo da modificacdo. Logo, o juiz de garantias se transforma em uma arriscada
aposta: pode ser que faga bem, pode ser que faca mal, pode ser que seja inutil.

Em relacdo ao custo, e a titulo de ponderacdo final, é pertinente considerar o
pensamento de Ronald Dworkin, para quem, desde que se assegure aos cidadaos
condigGes processuais igualitarias, ndo ha, para o Estado, obrigacdo de assegurar o
melhor sistema processual possivel, porque essa exigéncia acarretaria custos que
comprometeriam a atuacao do Estado em outros setores. Desde que se garanta que os
defeitos do sistema processual sejam uniformemente distribuidos pela sociedade, “é
igualmente provavel que cada cidaddo seja arrastado para o processo criminal, apesar
de inocente, e igualmente provavel que se beneficie da economia conquistada pela
escolha dessa norma em vez de uma regra social mais onerosa”®!. Mais adiante, o autor
acrescenta que “claramente, ninguém tem direito aos processos mais exatos possiveis
para o julgamento de suas reivindicacdes no direito civil”.

N3o parece apropriada, portanto, a afirmacdo de que garantias processuais sigam a
l6gica de quanto mais, melhor. Ainda mais quando sdo tdo incertas e tdao caras quanto a
introdugao do juiz de garantias.
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