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PREFÁCIO I


			O DIPSIN (Grupo de Estudos em Direito, Psicologia e Neurociência da FDRP/USP), liderado pelo Prof. Sergio Nojiri, é o grupo, no Brasil, que mais tem contribuído para alavancar o conhecimento na interseção entre Direito, Psicologia e Neurociência e promover a integração de profissionais dessas três áreas na tentativa de fomentar um diálogo produtivo e constante. Prova disso é que o DIPSIN já realizou três edições do Seminário de Direito, Psicologia e Neurociência da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto (2015, 2016, 2017). 


			Tive o privilégio de participar das três edições e presenciar de perto como uma nova agenda de estudos vem se desenhando no Brasil; uma agenda que é construída a várias mãos e que é genuinamente interdisciplinar. Nesses eventos, profissionais e acadêmicos do Direito, da Neurociência e da Psicologia encontram-se para debater questões jurídicas muito variadas, mas que recebem um novo olhar quando empregadas as ferramentas e descobertas da Psicologia e da Neurociência. Questões extremamente importantes e delicadas para o Direito, como o grau de confiança que devemos depositar nos testemunhos, passam a ser consideradas à luz das evidências científicas sobre o funcionamento da memória e da atenção, que vêm sendo sistematicamente coletadas pelos estudos psicológicos e neurocientíficos. Uma amostra dessa nova agenda de estudos pode ser vista na coletânea publicada pelo DIPSIN, Direito, Psicologia e Neurociência (Editora IELD, 2016), com várias apresentações do primeiro seminário.


			A própria página do DIPSIN, (www.dipsin.com.br), é uma fonte rica de informações sobre os estudos que estão sendo produzidos no Brasil e no exterior a respeito das relações entre as ciências psicológicas e o Direito. A página contém vídeos das apresentações dos seminários, sugestões de leitura sobre o tema e também descreve as importantes pesquisas que estão sendo desenvolvidas pelos participantes do grupo. 


			Como se tudo isso já não fosse suficiente, desta vez, Sergio Nojiri e o DIPSIN nos brindam com o melhor livro sobre Direito, Psicologia e Neurociência disponível no mercado nacional. Trata-se de uma coletânea contendo traduções de alguns dos principais artigos internacionais recentes sobre o assunto. Aqui, o leitor interessado pode conhecer um pouco do estado da arte do que vem sendo feito nas fronteiras entre Direito, Psicologia e Neurociência e familiarizar-se com alguns dos pesquisadores expoentes no campo. Os artigos tratam de assuntos variados, por exemplo: como funciona a tomada de decisão moral (e jurídica), quais são as evidências sobre como funciona a mente do psicopata, os perigos da testemunha ocular, entre vários outros assuntos. 


			A minha breve descrição dos temas tratados aponta para uma característica importante dos artigos contidos no livro: eles são predominantemente descritivos e não normativos. Boa parte deles diz respeito a como as coisas são e não como elas deveriam ser: como decidimos, como lembramos, como funciona a mente do psicopata... Mas por que um jurista, com preocupações essencialmente normativas, deveria se preocupar com os achados descritivos da Psicologia e Neurociência? Mas e a antiga falácia naturalista, segundo qual seria impossível extrair o dever ser do ser, ou seja, segundo a qual não seria possível alcançar conclusões normativas a partir de constatações empíricas? Afinal, por que juristas devem ter uma preocupação com o acumulado de descobertas empíricas da Psicologia e da Neurociência, se o objetivo do Direito é prescrever, ou exercer uma pressão no mundo, e não descrever o mundo tal qual ele se apresenta? 


			Mark Alfano, em seu livro Moral Psychology: An Introduction (Polity Press, 2016), apresenta, de forma organizada e elegante, algumas razões a favor da importância dos estudos empíricos das ciências psicológicas, mesmo para aqueles que sustentam que é impossível extrair conclusões normativas de premissas descritivas. A primeira razão é a seguinte: não faria sentido prescrever aquilo que fosse impossível de ser realizado; uma norma que prescreve o impossível existe em vão e não possui qualquer pujança prática. As ciências em geral, e as ciências psicológicas em especial na esfera da ação humana, são capazes de investigar a realidade modal, isto é, seus estudos nos ajudam a mapear não só como as coisas são, mas também o que é possível e o que não é. Sendo assim, as teorias normativas que pretendem exercer alguma pressão no mundo real não podem ignorar as constatações científicas, sob o risco de prescreverem o impossível. Em segundo lugar, as ciências descritivas nos ajudam a entender o quão exigente pode ser uma determinada ação ou comportamento e que tipo de barreiras precisam ser enfrentadas para que o comportamento possa ser levado a cabo. Uma teoria normativa que pretende ser eficaz deve estar alerta para o grau de dificuldade de suas demandas e o tipo de contexto que deve ser montado para que ela possa funcionar bem. Finalmente, é muito comum que teorias normativas façam pressuposições sobre como as coisas funcionam e são as ciências empíricas que nos ajudam a corroborar em que medida essas pressuposições são adequadas. 


			Os artigos contidos nessa coleção, portanto, constituem um prato cheio para quem pretende fazer teoria normativa com pujança prática dentro do Direito; teoria normativa que seja ao mesmo tempo responsável e eficiente. Todavia, mesmo para os críticos desse tipo de abordagem interdisciplinar que faz uso dos estudos da Psicologia e da Neurociência para enfrentar questões jurídicas, os artigos desse livro são fundamentais. É muito comum as pessoas criticarem um certo movimento de forma rasteira e leviana, sem efetivamente ler as pesquisas que criticam. Juristas são especialistas nisso, infelizmente. Contudo, a verdadeira honestidade intelectual requer que conheçamos bem aquilo que criticamos e que nossa escolha por criticar um determinado tipo de pesquisa leve em conta os melhores exemplares disponíveis. É isso que essa coletânea nos fornece e por isso Nojiri e o DIPSIN devem ser celebrados, por nos fornecerem a possibilidade de conhecer, em português, uma amostra de alguns dos trabalhos mais influentes e relevantes sobre o tema: Direito, Psicologia e Neurociência.


			Noel Struchiner


			Professor do Departamento de Direito da PUC-Rio


			Doutor em filosofia pela PUC-Rio. 
Coordenador do Núcleo de Estudos sobre 
Razão, Direito e Sentimentos Morais (Nerds).


			 


			





PREFÁCIO II


			Platão já sabia, nossa percepção é sempre relativa, e Aristóteles dizia, nossas memórias são como impressões em cera, formatáveis e reformatáveis. Nas últimas décadas, centenas de estudos em Psicologia e Neurociência comprovaram: nossa percepção depende da nossa história e do nosso contexto e nossa memória quase sempre não é confiável. 


			Ao contrário do que diz o ditado, nosso olho não é uma câmera e nossa memória não é fotográfica. Muito pelo contrário: não vemos o mundo como ele é, mas, sim, como pode nos ser útil; quando formamos nossa memória, muitas vezes juntamos partes ou separamos aquilo que estava junto. Se pensarmos em situações de estresse como um roubo, por exemplo, as chances de cometermos equívocos são muito maiores do que em condições normais. 


			O atual código de processo penal brasileiro entrou em vigor em 1942. Apesar de ter sofrido alterações ao longo desses anos, está em desacordo com a literatura científica ao lidar com procedimentos criminais como o reconhecimento vinculado ao testemunho de uma infração. Não há, no código, diretrizes compatíveis com a ciência moderna para orientar esses procedimentos e, infelizmente, delegados, promotores e juízes os conduzem de forma arbitrária. A carência de regulamentação desses e de outros procedimentos influencia profundamente os reconhecimentos que ocorrem nas delegacias e nos tribunais brasileiros, podendo levar a testemunhos equivocados que, consequentemente, condenam um inocente à prisão. No código, o testemunho pode ter o mesmo valor que provas materiais (como se pudéssemos acreditar que a memória humana seja tão objetiva quanto a arma do crime ou o sangue no tapete). 


			Qualquer procedimento de reconhecimento traz junto à possibilidade de uma testemunha reconhecer um inocente, mas, se realizado com rigor científico, reduzimos a identificação de inocentes, mas também reduzimos a identificação de criminosos e, por isso, o sistema judiciário, seja no Brasil ou em outro país, apresenta imensa resistência porque, em geral, os governos optam por correr o risco de aumentar o número de inocentes presos a ter criminosos soltos pelas ruas.


			Hoje, esses procedimentos, ignoram como a memória humana funciona e também os fatores subjetivos que influenciam as tomadas de decisão e, em particular, os vieses de natureza racial. Somos mais empáticos com aqueles que têm a nossa cor de pele, fator esse que agrava a resistência em modificar a lei. Se eu sou uma legisladora branca, não perceberei os vieses de condenação de pardos e pretos e muito menos os vieses de não condenação de brancos. Legisladores são em grande parte brancos enquanto os suspeitos/condenados são em maior número pardos ou pretos. 


			No Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, temos a Súmula 70, vigente desde 2004, que não desautoriza a condenação que tenha prova oral restrita a depoimentos da autoridade policial e seus agentes. Assim como vem sendo verificado nos Estados Unidos desde o advento do teste de DNA, as condenação equivocadas realizadas com base em prova oral aumentam as chances de termos julgamentos baseados em mentiras. 


			Estima-se que nos EUA no mínimo 2 mil inocentes são presos todo ano. Em sua maioria, eles não são brancos. Para nós brasileiros, fica a pergunta: quantos inocentes temos hoje no sistema prisional brasileiro? 


			A Psicologia e a Neurociência não estão aqui somente para ajudar a proteger os inocentes, mas junto com os profissionais do Direito podemos criar procedimentos, que auxiliem na produção de provas bem feitas, porque sabemos que promotores e juízes têm hoje suas mesas empilhadas de processos baseados em provas mal produzidas. 


			O Estado preocupa-se em punir, mas a utilização de procedimentos desatualizados cientificamente aumenta equivocadamente o número de processos e o encarceramento em massa de pessoas (suspeitas de furtos e roubos), que são praticados principalmente pela camada menos favorecida da população. Essa estratégia impossibilita a utilização da inteligência policial e jurídica para crimes mais graves e que impactam a estrutura de nossa sociedade, aqueles que abalam os cofres públicos do Brasil e afetam profundamente a autoestima dos brasileiros.


			Os problemas supracitados são apenas uma pequena parte dos problemas, mas tão relevantes que por si só escancaram o quão longe da verdadeira justiça está a Justiça Brasileira. E, por essa razão, a iniciativa do Prof. Sérgio Nojiri não é apenas admirável e louvável mas, sim, necessária e urgente. Sérgio lidera o DIPSIN (Grupo de Estudos em Direito, Psicologia e Neurociência da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto, FDRP/USP), grupo que atualmente é nossa referência nacional da união entre Direito, Psicologia e Neurociência, possibilitando a real interdisciplinaridade entre os profissionais desses campos, que caminha para a realização da quarta edição do Seminário de Direito, Psicologia e Neurociência da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto. 


			Jamais esquecerei minha primeira visita a uma delegacia para observar como os procedimentos de reconhecimento são realizados. Na saída, perplexa, não sabia o que mais me chocava: o fato de fazerem quase tudo errado ou o fato de não terem a menor noção do quanto estavam equivocados. Seja qual for a resposta, essa coletânea dos mais essenciais artigos internacionais da intersecção entre Direito, Psicologia e Neurociência é, sem sombra alguma de dúvidas, ato primordial para trazer a todos os profissionais do Direito o panorama geral de como a mente humana funciona, pautada nas evidências científicas da Psicologia e da Neurociência e de como esse conhecimento pode contribuir para o Direito, desde a desconstrução definitiva da ilusão racionalista na ética até a compreensão de que é possível e necessária a adoção de critérios compatíveis com a ciência moderna, visando a praticar mais justiça dentro da Justiça Brasileira. 


			Claudia Feitosa-Santana


			Pós-doutora em neurociências integradas pela University of Chicago, Doutora em neurociências e comportamento pelo NEC/USP e Mestre em psicologia experimental pelo IP/USP.


			 


			





APRESENTAÇÃO


			Este livro nasceu, há aproximadamente quatro anos, de uma inquietação do grupo de estudos em Direito, Psicologia e Neurociência que coordeno na Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo – USP.1 Naquela época, estávamos iniciando nossos estudos nas possíveis relações entre essas três áreas do conhecimento e, rapidamente, verificamos a escassez de fontes doutrinárias, confiáveis ou não, em língua portuguesa. Com raras exceções, todo o material de pesquisa relevante encontrava-se redigido em língua estrangeria, sendo a maior parte em inglês.


			No exato momento em que escrevo essas linhas, percebo que, apesar de alguns avanços, a carência no oferecimento de bom material para a pesquisa nessas áreas continua. Não se trata de anunciar a inexistência de bons livros ou artigos jurídicos, psicológicos ou neurocientíficos disponíveis em português. O que há é uma ausência de publicações em língua portuguesa de textos que trabalhem a interdisciplinaridade entre elas. 


			Este livro visa, portanto, a preencher uma notável lacuna na literatura jurídica do país. Ele pretende trazer, para um público mais amplo, a importância de se pensar e refletir acerca das mais recentes pesquisas interdisciplinares em Direito, especialmente aquelas voltadas à Psicologia e à Neurociência. 


			Nosso grupo de estudos compartilha a ideia de que o ensino do Direito no país encontra-se preso a um modelo ultrapassado de construção do conhecimento jurídico. Em um mundo de transformações éticas, culturais e tecnológicas, não há mais espaço para um estudo do Direito voltado exclusivamente para o conteúdo das leis e dos códigos, como tem sido a tônica da teoria do Direito brasileira desde o século XIX. Pensamos que já passou da hora de incorporarmos ao pensamento jurídico certos saberes que já são, há tempos, lugar comum em outras áreas do conhecimento. 


			O livro que ora se apresenta é voltado justamente a demonstrar como as pesquisas desenvolvidas em outros campos do conhecimento científico já deveriam, há muito tempo, fazer parte de nossa cultura jurídica. O texto escrito por Deborah Davis e Elizabeth F. Loftus, por exemplo, nos traz relevantes informações a respeito da frágil confiabilidade das provas testemunhais. No campo da Psicologia, ao contrário do Direito, é notória a falta de credibilidade nos depoimentos pessoais baseados unicamente na memória. Outro exemplo de como o Direito se encontra desatualizado em relação às atuais ciências cognitivas pode ser encontrado na tentativa de modificação legislativa visando à diminuição da maioridade penal, de 18 para 16 anos. Essa proposta deveria buscar saber como funciona o desenvolvimento cerebral de um adolescente. Deveria questionar se a cognição social do cérebro do adolescente é a mesma que de um adulto. O texto de Stephanie Burnett e Sarah-Jayne Blakemore é uma excelente oportunidade para começar a compreender esse assunto.


			Não cabem neste acanhado espaço introdutório comentários minuciosos de cada um dos artigos escolhidos e traduzidos. São 11 no total escritos por 17 professores e pesquisadores do mais alto gabarito científico e acadêmico. Alguns deles com prestigiadas obras de divulgação científica publicadas mundo afora. Apenas a título de exemplo, cito David Eagleman (que aqui escreve em coautoria com Sarah Isgur Flores), autor, dentre outros, do livro Incognito: The Secret Lives of The Brain, e Jonathan Haidt, autor de The Righteous Mind. Ambas as obras figuraram na lista de best-sellers da prestigiada revista New York Times.


			Ademais, o livro abrange um largo espectro de assuntos, todos eles unidos pela interface entre o Direito, a Psicologia e a Neurociência. Os temas tratados são os mais diversos e vão desde aqueles com possíveis interesses filosóficos (ou neurofilosóficos), como é o caso do texto redigido por Patrícia S. Churchland sobre a dignidade humana, e aquele outro escrito por Eddy Nahmias acerca do livre-arbítrio, a temas de recorte mais pragmático como o de tratamento de psicopatas criminosos, de Kent A. Kiehl e Morris B. Hoffman, e o de evidências genéticas em casos criminais, escrito por Deborah W. Denno. 


			Vivemos um período de grandes inovações tecnológicas, em todas as áreas do conhecimento. Especialmente no campo da Neurociência, nos últimos anos, houve um interesse significativo em estudar as estruturas cerebrais envolvidas em decisões mediante o uso de técnicas modernas, como a ressonância magnética por imagens funcional (fMRI). Há um número enorme de pesquisas científicas em andamento dedicadas a entender os correlatos neurais dos juízos morais. Diante dessas pesquisas, não é mais possível tentar compreender o funcionamento do cérebro a partir de uma crítica ao pensamento de Lombroso e outros modelos ultrapassados, como habitualmente se faz na teoria do direito brasileira. Para entender melhor o que estou querendo dizer, sugiro a leitura do texto de Francis X. Shen e Owen D. Jones.


			O que se pretende, na realidade, é uma visão acerca de questões legais e morais que incorpore outros conhecimentos, outras fontes de saber, distintas daquelas tradicionalmente utilizadas no campo do Direito. Nesse sentido, o momento é adequado para entender que a resolução de dilemas morais e consequentemente de dilemas jurídicos passa por uma maior compreensão de nossas bases neurais. Mas não apenas isso. É necessário saber também que uma boa parte de nossos processos mentais não é consciente, como nos alertou Freud no século passado. Mas diferente de Freud, há, hoje, uma nova ciência dos processos mentais inconscientes, que aqui nos é apresentada por Anthony G. Greenwald e Linda Hamilton Krieger.


			Este livro, conforme mencionei no início desta Apresentação, já vem sendo preparado há tempos. Não foi fácil para o nosso grupo de estudos ler, selecionar, buscar autorizações, traduzir e revisar cada um dos textos, especialmente porque nenhum de nós é profissional da área da tradução. Mas ele se concretizou graças ao esforço, dedicação e colaboração de algumas pessoas. Diante da indiscutível qualidade dos trabalhos selecionados e traduzidos, seria desnecessário lembrar a importância que cada autor e autora representa para este livro. Todavia, faço questão de lembrar de Henry T. Greely que aqui colabora com um texto sobre Neurociência e a responsabilidade criminal, pelo fato de ele ter sido o primeiro autor cujo contato buscamos. E o que nos surpreendeu foi a rapidez e a gentileza com que ele nos respondeu. Sinceramente, não estávamos acostumados com a forma informal e amável com que fomos atendidos. Isso fez com que ganhássemos confiança para buscar novos contatos, que, surpreendentemente ou não, nos atenderam, todos, gentilmente. Francis X. Shen, por exemplo, além de nos autorizar a traduzir e publicar seu trabalho (em parceria com Owen D. Jones), atenciosamente nos franqueou a possibilidade de acesso a importantes publicações da MacArthur Foundation Research Network on Law and Neuroscience. Em resumo, fomos muito bem recebidos pelos autores e autoras deste livro.


			De toda sorte, esta coletânea de artigos só se tornou possível devido ao empenho dos membros do nosso grupo de estudos, o Dipsin. Todos eles, que irei mencionar agora, trabalharam ativamente para que o livro viesse a ser publicado: Camilla Modenezi, Rodrigo Colleti Piratelli, Henrique Bovo Fabio, Lucas Doi, Danielle Barradas, Igor Assagra, Roberto Cestari, Mariana Cunha de Andrade e Gabriela Perissinotto de Almeida. 


			Foi um prazer e um privilégio compartilhar algumas horas (na maior parte das vezes após o expediente normal de trabalho) com pessoas dedicadas e comprometidas tentando encontrar as melhores versões para o português de textos, muitas vezes, difíceis de traduzir. Os debates e as discussões valeram a pena!


			Também não posso deixar de agradecer aos amigos Noel Struchiner e Cláudia Feitosa-Santana pelas valiosas palavras que escreveram para os prefácios deste livro. 


			Aproveito, ainda, para agradecer à minha irmã, Tania Nojiri, pelo auxílio na revisão final de algumas das traduções.


			Por último, mas não menos importante, um agradecimento ao Tiago Gagliano, que indicou nosso trabalho para a Editora Appris, que, por sua vez, acreditou em nosso projeto. Nela, fui muito bem recebido pelas competentes Marli Caetano, Elizete Cardoso de Lima e equipe. 


			E que este livro venha servir ao seu propósito, que é de ampliar e aprofundar o campo de conhecimento do Direito no Brasil mediante uma visão interdisciplinar com a Psicologia e a Neurociência, de uma maneira que certamente uma abordagem tradicional, pautada em regras e decisões, jamais alcançaria.


			Ribeirão Preto, 05 de agosto de 2018.


			Sergio Nojiri
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1


			A PSICOLOGIA MORAL E O DIREITO: COMO AS INTUIÇÕES DIRECIONAM O RACIOCÍNIO, 
O JULGAMENTO E A BUSCA POR EVIDÊNCIAS2


			Jonathan Haidt


			Minha fala de hoje é sobre a ilusão que está invadindo as universidades. A palavra “ilusão” é definida pelo Webster como “uma falsa concepção e persistente crença não superada baseada em algo que não possui existência de fato3”. Em seu livro Deus, um Delírio (The God Delusion), Richard Dawkins usou a palavra “ilusão” dessa forma4. Ele definiu a ilusão de Deus como a crença em “uma inteligência sobre-humana e sobrenatural que deliberadamente projetou e criou o universo e tudo que há nele, inclusive nós5”. Ele, então, argumentou que as pessoas religiosas não são convencidas pela razão, porque se elas fossem razoáveis iriam ver a falsidade de sua crença. Ele argumenta que não há tal coisa como um Deus definido dessa maneira. Concordando ou não com o ateísmo de Dawkins, seu livro é um exemplo útil de como é possível defender a existência de uma ilusão em massa.


			A ilusão em massa, da qual quero falar hoje, é a ilusão racionalista na ética. Eu a defino assim: 


			A crença em uma capacidade de raciocínio confiável, capaz de operar de forma eficaz e imparcial, mesmo quando o interesse próprio, as preocupações com a reputação e os conflitos entre grupos conduzam a uma determinada conclusão.


			A palavra “racionalismo” tem uma variedade de significados na Filosofia. Eu a estou utilizando para indicar uma posição bastante moderada – a visão de que a razão é a principal fonte de conhecimento válida sobre a ética – e não a afirmação mais radical de que ela é a sua única fonte.


			Seria a razão, então, a principal fonte de conhecimento sobre as verdades éticas? Em vários estudos6, tenho mostrado que há uma enorme quantidade de evidências expondo as deficiências do raciocínio humano e pouca ou nenhuma evidência de que o raciocínio possa ser executado da maneira que as teorias racionalistas da ética exigem. Portanto, ter fé em uma capacidade de raciocínio confiável, nos dias atuais, é bastante semelhante, estruturalmente, a ter fé em Deus, da maneira específica que Dawkins a definiu.


			Contra a visão racionalista da cognição humana, eu gostaria de trazer uma visão alternativa de como a mente humana funciona. Ela foi articulada pelo juiz Joe Hutcheson, em 1929, em um ensaio sobre o julgamento intuitivo, no qual ele descreveu pela primeira vez sua formação jurídica:


			Eu tinha sido treinado para considerar o Direito como um sistema de regras e precedentes, de categorias e conceitos, e o juiz havia sido mencionado como um administrador, austero, distante, “seu intelecto era um mecanismo de lógica fria”, que, nessa rarefeita atmosfera em que ele viveu fria e logicamente determinou a relação dos fatos de um caso particular a alguns desses precedentes [...].7


			Hutcheson iniciou seu treinamento e começou a passar mais tempo com advogados e juízes reais, “cujas faculdades intuitivas foram desenvolvidas e tornaram-se aguçadas pelo uso de uma imaginação treinada e cultivada8 ...” Tal exposição levou a uma evolução gradual em sua maneira de refletir sobre o pensamento jurídico:


			[Q]uando o caso é difícil ou complicado, e recai sobre uma particularidade do direito ou de um fato... Eu, depois de examinar todo o material disponível sob meu comando e ponderar devidamente sobre ele, dando espaço à minha imaginação e refletindo sobre a causa, aguardo o sentimento, o palpite – aquele flash intuitivo de compreensão que faz a conexão entre a questão e a decisão, e, no ponto onde o caminho judicial é mais escuro, lança sua luz ao longo dele.9


			Essa é uma visão muito diferente de julgamento daquela realizada pelos racionalistas. É uma visão muito diferente de como o raciocínio funciona e de como os juízes trabalham. Hutcheson continua: “Eu falo agora do julgamento ou da decisão, da solução em si, como oposição à apologia para essa decisão... Eu falo da sentença proferida, em oposição à racionalização pelo juiz neste pronunciamento10.” Em outras palavras, decisão e justificação são dois processos diversos. A decisão vem em primeiro lugar com base na intuição educada; a justificação é realizada em seguida.


			Minha fala hoje é sobre como e por que o juiz Hutcheson estava certo. Eu afirmo que ele estava certo, de forma descritiva, sobre como juízes e advogados trabalham. Mas vou sugerir, cautelosamente, que ele estava certo mesmo em sua forma normativa. Se o racionalismo que o juiz Hutcheson abraçou quando jovem é uma ilusão – se é impossível para as pessoas pensar dessa maneira –, então eu acho que esse fato empírico tem uma variedade de implicações normativas, bem como práticas, para os acadêmicos interessados em Direito e políticas públicas.


			No lugar da ilusão racionalista, eu gostaria de descrever uma “nova síntese” que está surgindo na psicologia moral, baseada em uma mudança do racionalismo para o intuicionismo. Uma enorme quantidade de trabalhos da década de 1990, vinda da Neurociência, da psicologia social e da primatologia, mostrou-nos o quão poderosos são os processos automáticos e intuitivos. Em meu recente livro, The Righteous Mind,11 eu argumento que as ideias centrais dessa nova síntese podem ser descritas em apenas três princípios: 


			

					
1.	as intuições vêm em primeiro lugar, o raciocínio estratégico, em segundo; 



					
2.	há mais na moralidade do que dano e equidade; 



					
3.	a moralidade conecta e cega.



			


			Nesta palestra, irei me concentrar no primeiro princípio, pois este apresenta o maior número de implicações diretas à comunidade jurídica. Para ajudar a explicar o princípio, utilizarei uma metáfora: a mente é dividida como um condutor sobre um elefante, sendo o trabalho do condutor servir o elefante. Desenvolvi essa metáfora no meu livro anterior, The Happiness Hypothesis12, mas se você leu o livro de Daniel Kahneman, Thinking Fast and Slow13, já estará familiarizado com a ideia. A visão atual em Psicologia é a de que existem dois tipos básicos e fundamentalmente diferentes de processos mentais em curso durante todos os momentos em nossas mentes: o processamento automático (o elefante) e o processamento controlado (o condutor). A maior parte da cognição humana é como a de outros animais. Todos os cérebros são redes neurais e resolvem problemas, em grande parte, por correspondência de padrões. Esse tipo de processo acontece de forma rápida e automática. Ao abrir os olhos, você reconhece objetos e rostos. Você não tem que fazer nenhum trabalho consciente; seu sistema visual apenas resolve, avidamente, difíceis problemas computacionais quase instantaneamente e apresenta os resultados para a sua consciência. Esse tipo de cognição possui centenas de milhões de anos.


			Mas há o tipo de cognição que é exclusivamente humano. Ele usa palavras e, por isso, não pode ser mais velho do que a linguagem, a qual, provavelmente, não possui mais do que 500 ou 600 mil anos de idade14. Nós temos a capacidade de raciocinar usando a linguagem, mas o processo é lento e trabalhoso. Se você está cansado ou embriagado, o uso torna-se bastante difícil, e você comete erros frequentes.


			A cognição automática – o elefante – é, às vezes, chamada de cognição “quente”, porque tem o poder de nos motivar a agir. Os sistemas neurológicos voltados para a decisão estão conectados aos sistemas neurológicos do comportamento. A cognição controlada, em contrapartida, é, às vezes, chamada de cognição “fria”. Ela não está ligada a centros de comportamento do cérebro. Então, por favor, imagine a mente humana como um pequeno e um tanto ineficaz condutor empoleirado nas costas de um enorme elefante, poderoso e bastante inteligente. O condutor pode tentar conduzir o elefante e, se o elefante não possuir nenhum desejo especial de ir para uma direção ou outra, ele pode obedecer ao condutor. Contudo, se ele tem os seus próprios desejos, ele vai fazer o que quiser.


			Agora, na Filosofia e na Psicologia moral, as pessoas sempre têm dado um lugar de destaque para o condutor, que representa a razão. Em Fedro, Platão nos dá a metáfora da mente ou da alma dividida em três partes, como um cocheiro lutando para controlar dois cavalos indisciplinados – as paixões nobres e as paixões inferiores15. Se um homem estuda Filosofia e aprende a controlar esses cavalos, essas paixões, então, quando ele morrer, sua alma não irá renascer neste mundo degradado. Em vez disso, sua alma irá retornar aos céus, onde tudo é perfeita racionalidade e luz. Mas se um homem não consegue dominar suas paixões, então ele vai renascer em sua próxima vida na Terra, como mulher.


			Lawrence Kohlberg foi o maior psicólogo da moral no século XX e tinha uma visão, em grande parte, platônica acerca da razão e das paixões16. Ele estudou o desenvolvimento do raciocínio moral. Como as crianças, de maus pensadores morais aos quatro anos, tornam-se suficientemente hábeis no momento em que chegam à adolescência? Somente uma minoria de adolescentes alcança, ao final, o mais elevado estágio de raciocínio moral, no qual consegue ver que a justiça é o fundamento de toda a moralidade17. O seu julgamento e seu comportamento são baseados em um compromisso com a justiça. O condutor alcança o controle completo sobre o elefante. Pelo menos é assim que Kohlberg entendeu o desenvolvimento e a maturidade moral.


			Quando estive na escola de pós-graduação da Universidade da Pensilvânia, li muito de Kohlberg e um pouco de Platão, e eles simplesmente não me soaram verdadeiros. Eu concordei muito mais com David Hume, que disse que a “razão é, e só deve ser, a escrava das paixões, e nunca poderá pretender qualquer outro ofício além de lhes servir e obedecer18”. Hume inverteu a carruagem de Platão e colocou os cavalos no comando. Mas em vez de falar da razão como uma “escrava”, ou uma serva, eu acho que a melhor metáfora é dizer que a razão é a secretária de imprensa das paixões, ou intuições. A secretária de imprensa de um presidente o serve, mas trata-se de uma parceria. Seu trabalho não é o de descobrir a verdade ou fazer política; é o de justificar o que quer que o presidente e seu gabinete decidam fazer. Ela pode ter alguma influência sobre o presidente – ela pode ser uma conselheira de confiança. Mas, ao final, é o presidente que está no comando. É ele quem toma as decisões, e a função da secretária de imprensa é escolher os argumentos mais convincentes para justificá-las. Decisão e justificação são dois processos separados, exatamente como o juiz Hutcheson falou.


			Em minha pesquisa inicial, eu não era humeano. Eu achava que as paixões e o raciocínio estavam separados, eram entradas independentes para o julgamento moral e acabei realizando uma variedade de experimentos para tentar colocá-los em confronto. Entrevistei milhares de pessoas sobre violações de tabus inofensivos – atos que eram repugnantes ou desrespeitosos, que pareciam errados à maioria das pessoas, mas cujas ações não prejudicavam ninguém. Uma dessas histórias é sobre uma família cujo cão foi morto por um carro na frente de sua casa. Eles tinham ouvido falar que carne de cachorro era deliciosa, então, cortaram o corpo do cão, o cozinharam e o comeram no jantar. Ninguém os viu fazer isso. O que você acha disso? É correto eles fazerem isso? A maioria das pessoas diz que não e se você lhes pedir para justificar sua resposta, eles vão dizer algo como: “bem, eles vão ficar doentes se comê-la”. O pesquisador, então, responde: “mas aqui diz que a carne era cozida, por isso nenhum germe irá sobreviver. Se isso for verdade, então está tudo certo?” Remover a ameaça à saúde quase nunca muda a decisão de alguém. As pessoas simplesmente mandam suas secretárias de imprensa procurar por outra justificativa. E se a secretária de imprensa voltar de mãos vazias e admitir que não consegue encontrar uma justificação, isso muda a decisão? Quase nunca. Muitas vezes as pessoas dizem coisas como “meu Deus, eu não posso explicar isso, mas eu apenas sei que é errado”. Eu chamei esse fenômeno de “perplexidade moral”. É difícil explicar a existência de perplexidade moral se você é um racionalista que acredita que as pessoas usam o raciocínio para chegar a seus julgamentos morais, mas fica claro se você é um intuicionista humeano. As intuições vêm em primeiro lugar, o raciocínio, em segundo.


			Esses tipos de fenômenos me levaram a formular o que eu tenho chamado de modelo intuicionista social, mostrado a seguir na Figura 1. É basicamente o modelo de Hume, atualizado com termos diferentes e contexto mais social.
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			FIGURA 1: O MODELO INTUICIONISTA SOCIAL


			FONTE: Haidt, Jonathan. The Emotional Dog and Its Rational Tail: A Social Intuitionist Approach to Moral Judgment, 108 PSYCHOL. REVIEW 814 (2001).


			Os links 1 e 2 mostram o que acontece nos estágios iniciais do julgamento moral. Como Hume e Hutcheson disseram, a intuição conduz à decisão e, em seguida, a decisão leva ao raciocínio, que fornece uma justificação ou “apologia” para o julgamento. O que eu acrescentei serve para inserir esse processo em uma interação social entre a pessoa A e a pessoa B. Nós fazemos tudo isso após o raciocínio (link 2) a fim de nos prepararmos para a possibilidade de termos que nos justificar perante os outros (link 3). E se realmente entrarmos em uma discussão ou debate sobre uma questão moral, damos razões previamente ensaiadas para o nosso parceiro, na esperança de mudar suas intuições. Queremos que eles “vejam as coisas da nossa maneira”. Normalmente, as outras pessoas não mudam sua opinião. Em vez disso, elas criam as suas próprias razões para nos dar, e o processo continua em círculo.


			Há uma longa história de experimentos clássicos na psicologia social19 mostrando a tendência geral de influência da decisão de uma pessoa sobre as outras – independentemente das razões apontadas. Eu mostrei esse processo como link 4 – o link da “persuasão social”. Somos, de certa forma, ovelhas e pequenos roedores. Somos altamente influenciados por aquilo que as pessoas ao nosso redor estão fazendo. Se nós gostamos delas, se elas estão no nosso time, então seremos mais fortemente influenciados. Portanto, há uma variedade de fontes de influência interpessoal.


			Eu não estou dizendo que nós nunca contrariamos nossas decisões originais. Todos nós podemos pensar em momentos em que mudamos de opinião e rejeitamos a nossa intuição inicial. Eu apostaria que a maioria desses casos envolve novas informações fornecidas por outra pessoa ou retiradas de algo que lemos. Mas, às vezes, simplesmente pensamos em uma situação, ponderamos sobre ela, e chegamos a uma decisão diferente. Mostrei essa possibilidade como link 5, no link “decisão racional”, mas o fiz com uma linha pontilhada, porque acho que ela é bastante rara. Você acha que faz isso mais de uma vez por dia? A maioria de nós, provavelmente não. No entanto, pense em quantos julgamentos morais você realiza diariamente – enquanto lê o jornal, ao dirigir em ruas movimentadas ou simplesmente ao interagir com as pessoas. Dezenas? Centenas? É muito fácil para nós nos atermos à nossa primeira decisão e muito difícil procurarmos evidências que desconfirmem esse julgamento.


			O grande obstáculo para o questionamento de sua intuição inicial é o viés de confirmação20; é um dos vieses mais fortes e indeléveis na literatura da Psicologia cognitiva e social. É a constatação de que, quando avaliamos uma proposição, não procuramos por evidências nos dois lados, para, em seguida, ponderarmos qual lado é provavelmente o verdadeiro. Em vez disso, iniciamos com um palpite e depois partimos para ver se conseguimos encontrar qualquer evidência para confirmá-lo. Se, ao final, encontramos uma evidência qualquer, confirmamos a proposição e paramos de pensar.


			Eu acho que o viés de confirmação está entre as ideias psicológicas mais importantes que podem ser ensinadas em uma faculdade de Direito. Basta pensar nos investigadores de polícia que têm o palpite de que um suspeito é culpado. Eles vão fazer tudo o que puderem para confirmar esse palpite e muito pouco para refutá-lo. Eles, muitas vezes, chegarão a uma falsa confirmação – a uma evidência de que uma pessoa inocente é culpada. Essa é uma das razões pelas quais é tão importante ter um sistema legal fundado no contraditório – quando alguém é indicado para cada lado para tentar refutar os argumentos do outro lado.


			Eis um conjunto de estudos que mostram o viés de confirmação em ação, que diz respeito à avaliação de evidências. Deanna Kuhn, no Teachers College, trouxe crianças e adultos em seu laboratório, um de cada vez, e deu-lhes uma simples tarefa.21 Por exemplo, decidir que tipo de bolo, de chocolate ou de cenoura é mais provável que faça as crianças adoecerem, com base em evidências que eles estão prestes a ver. Kuhn mostrou a cada sujeito um conjunto de cartas de evidências. Por exemplo, a primeira carta mostrava um pedaço de bolo de cenoura e um desenho do rosto de uma criança que parece doente. Isso significa: “aqui está um garoto que comeu bolo de cenoura e, em seguida, sentiu-se mal”. A próxima carta mostrava um pedaço de bolo de chocolate seguido por uma criança sorrindo. Depois de olharem oito dessas cartas que mostravam o que aconteceu com oito crianças depois de comerem bolo de chocolate ou de cenoura, cada participante foi convidado a decidir que tipo de bolo deve ser “condenado” como o tipo mais provável a tornar as crianças doentes.


			Agora, a maioria das pessoas pressupõe inicialmente que as cenouras são saudáveis, enquanto que comer muito chocolate pode deixá-las doente, então o que você acha que elas fazem quando o peso da evidência mostra que o bolo de cenoura é mais prejudicial? Bem, elas irão confirmar seu preconceito. Se elas não conseguirem encontrar nem mesmo um início de evidência para apoiar sua hipótese anterior, elas irão mudar de ideia. Mas, se houver uma única carta que mostre que um garoto comeu bolo de chocolate e em seguida ficou doente, as pessoas vão normalmente concluir que o bolo de chocolate é o culpado, mesmo que as outras sete cartas apontem para o outro lado. Como Kuhn diz, as pessoas parecem estar dizendo para si mesmas: “existem algumas evidências que posso indicar como base para a minha teoria e, portanto, a teoria está correta22.”


			Phil Tetlock, um psicólogo social da Wharton, oferece uma teoria unificada sobre julgamento e a tomada de decisão que é feita sob medida para a comunidade jurídica. Ele diz que o nosso raciocínio é fortemente regido por pressões na prestação de contas.23 Se você acha que pode, eventualmente, ser chamado a explicar-se, você tem que raciocinar mais cuidadosamente. Contudo, você não vai se esforçar mais para descobrir o que é verdadeiro; você vai raciocinar muito mais cautelosamente para descobrir o que é justificável, o que é defensável. Aqui está a conclusão de Tetlock:


			[A] função central do pensamento é a de assegurar que a ação de alguém seja realizada de forma que possa ser persuasivamente justificada ou aceita pelos outros. Na verdade, o processo de considerar a justificação de suas escolhas pode ser tão predominante que aqueles que decidem não buscam apenas razões convincentes para fazer uma escolha que precisam justificar aos outros, eles buscam razões para convencer, eles próprios, de que fizeram a escolha “certa”.24


			Tetlock estudou pessoas comuns, não juízes, mas a sua teoria parece se aplicar particularmente bem aos juízes, já que cada palavra escrita por eles pode ser examinada por um tribunal de apelação, por juristas e por advogados das partes interessadas.


			A explicação do porquê o raciocínio humano é tão bizarro – por que somos terríveis em algumas tarefas e brilhantes em outras – é que as nossas capacidades de raciocínio não foram projetadas para encontrar a verdade. O raciocínio foi projetado para funções socialmente estratégicas. “Pensar é para fazer”, conforme William James colocou.25 Nossos cérebros evoluíram, assim como as nossas mãos e os nossos pulmões e tudo o mais no reino animal. Na evolução, a utilidade supera a verdade. Cérebros que ajudaram as pessoas a pensar de formas úteis adaptaram-se melhor do que cérebros que se preocupavam somente em perseguir ou descobrir a verdade. 


			Há um importante e recente estudo sobre essa ideia escrito pelos cientistas cognitivos franceses Hugo Mercier e Dan Sperber. Eu o recomendo fortemente para a comunidade jurídica. O título é Por que os humanos raciocinam? Argumentos para uma teoria argumentativa. Os autores resumem as suas conclusões dessa forma:


			Nossa hipótese é de que a função do raciocínio é argumentativa. É a de conceber e avaliar argumentos destinados a convencer [...] Hábeis argumentadores [...] não estão atrás da verdade, mas em busca de argumentos que fundamentem os seus pontos de vista. Isso explica a notória predisposição para a confirmação [...] Raciocinar é exatamente o que se pode esperar de um dispositivo argumentativo: Procure argumentos que fundamentem uma determinada conclusão e [...] conclusões favoráveis para os argumentos que possam ser encontrados.26


			Resumindo meu argumento exposto até aqui, falei sobre a ilusão racionalista. Disse que algumas pessoas acreditam que existe uma capacidade confiável do raciocínio moral, capaz de operar de forma eficaz e imparcial, mesmo quando o interesse próprio, as preocupações sobre a reputação e os conflitos intergrupos conduzem a uma determinada conclusão. Já disse que não existe tal capacidade. Hume e Hutcheson tinham razão. Platão e Kohlberg estavam errados – em suas afirmações descritivas e visões acerca da natureza humana. Se minhas afirmações aqui estiverem corretas, então eu acho que o emergente paradigma intuicionista em Psicologia moral tem pelo menos três grandes implicações para os juristas e para a comunidade jurídica.


			A primeira implicação é a de que os juízes, como todos os outros, são facilmente seduzidos por influências externas e impróprias. Diz-se, às vezes, que a justiça é o que o juiz come no café da manhã, mas um estudo recente testou essa ideia e descobriu que ela é falsa. O que o juiz come no café da manhã não é tão importante, mas pode estar entre os mais importantes fatores determinantes de suas decisões, quando ele toma o café da manhã. Pesquisadores israelenses estudaram cinquenta dias inteiros de julgamento de oito juízes de liberdade condicional.27 Os candidatos à liberdade condicional eram palestinos e judeus que estavam na prisão e eram potencialmente elegíveis para a libertação antecipada. Os pesquisadores obtiveram o registro completo de cada caso, incluindo o horário em que cada decisão foi proferida, e eles foram capazes de traçar o que o resultado provavelmente foi em cada posição ordinal ao longo do dia.
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			FIGURA 2: FOME E LIBERDADE CONDICIONAL


			FONTE: DANZIGER, SHAI; EVAV, JONATHAN; AVNAIM-PESSO, LIORA. Extraneous Factors in Judicial Decisions, 108 Proceedings of the Nat’l Acad. of Sciences of The U.S. 6889 (2011). Copyright 2011, Shai Danziger, Jonathan Levav, & Liora Avnaim-Pesso. 


			O gráfico mostra que, se você está em primeiro lugar na pauta, logo após os juízes terem tomado o café da manhã, provavelmente lhe será concedida a liberdade condicional. Mas suas chances diminuem drasticamente na medida em que a manhã avança, chegando bem perto de zero se você tem a má sorte de ter o seu caso ouvido pouco antes do lanche matinal tardio dos juízes. Após esse lanche, suas chances de liberdade condicional voltam a subir para cerca de 60%, mas diminuem de forma drástica, novamente, até a pausa para o almoço. A mesma história ocorre depois do almoço.


			A atribuição de liberdade condicional em intervalos de tempo é verdadeiramente aleatória – os juízes não enfrentam casos fáceis quando estão mais descansados. Ou melhor, o momento do julgamento depende de quando os advogados de cada caso aparecem. Os pesquisadores consideraram muitas outras variáveis. De maneira tranquilizadora, não importava se o prisioneiro era judeu ou muçulmano, mas importava se ele tinha condenações anteriores. Contudo, o fator determinante mais importante sobre o futuro dessas pessoas foi o número de minutos passados desde a última vez que os juízes haviam se alimentado.


			A segunda implicação do novo intuicionismo é que Hutcheson e os realistas jurídicos estão certos, pelo menos descritivamente. As observações empíricas não ditam diretamente conclusões normativas, mas eu não acho que você pode se envolver em discussões normativas até que você tenha uma descrição precisa dos tipos de criaturas que somos. E acho que os realistas jurídicos estavam certos sobre o tipo de criatura que somos. Oliver Wendell Holmes colocou assim:


			Quanto mais examinamos os mecanismos de pensamento, mais veremos que a ação inconsciente automática da mente ingressa amplamente em todos os seus processos. Nossas ideias definitivas são como uma trilha feita de pedras. Como ir de uma para outra, não sabemos. Algo nos carrega. Não somos nós que damos o passo.28


			Diante da afirmação de Holmes, considere a famosa citação da então juíza Sonia Sotomayor, que foi amplamente discutida em suas audiências de confirmação para a Suprema Corte: “uma sábia mulher latina com a riqueza de suas experiências poderia alcançar, com maior frequência, uma melhor conclusão do que um homem branco que não viveu essa vida”29. Compare isso com a afirmação mais racionalista da juíza O’Connor: “Um homem velho e sábio e uma mulher velha e sábia irão chegar à mesma conclusão na decisão de casos”30. Nos casos fáceis, em que a evidência e a lei são claras, eu imagino que a juíza O’Connor esteja correta. Juízes, de fato, seguem e aplicam a lei com grande habilidade. Mas a juíza Sotomayor estava falando sobre casos difíceis. Ela estava falando de casos em que a experiência de uma pessoa na condição de imigrante, mulher ou mãe, por exemplo, pudesse ser relevante para o caso. Há diferença entre a maneira que um velho sábio e uma mulher latina sábia olham para o caso? Será que há diferenças nas intuições iniciais sobre um caso, nas conclusões que gostariam de alcançar e nas hipóteses que tentariam confirmar? Claro. Acreditar no contrário é aderir à ilusão racionalista.


			Isso nos leva a uma terceira implicação, que é o problema dos conflitos de interesse. Os conflitos de interesse são muito poderosos porque somos muito bons em mentir para nós mesmos. Chegamos à conclusão que estamos motivados (ou sendo pagos) para alcançar e, em seguida, perguntamos a nós mesmos: será que eu tomei uma decisão objetivamente defensável? É tão fácil confirmar essa hipótese, que todos nós acabamos convencidos de que não fomos influenciados por motivos externos. Nós nos convencemos de que decidimos o caso pelos seus méritos.


			Os juízes parecem particularmente cegos quanto a esse ponto, talvez por causa de sua vulnerabilidade à ilusão racionalista e a crença, expressa pela juíza O’Connor, de que eles estão simplesmente aplicando a lei. Basta olhar para o caso Caperton vs. Massey.31 Esse foi um caso precursor de Citizens United.32 No final dos anos noventa, Hugh Caperton era presidente de uma empresa de mineração, e a Massey Coal recuou em um grande negócio com a empresa de Caperton. Isso levou sua companhia à falência. Caperton processou a Massey Coal e ganhou, por decisão do júri, 50 milhões de dólares em West Virginia. A Massey recorreu para a Suprema Corte de West Virginia. Enquanto o recurso estava pendente, houve uma eleição em que Brent Benjamin era candidato para a Suprema Corte. O CEO da Massey Coal, Don Blankenship, doou três milhões de dólares para a campanha de Benjamin. Ele iniciou uma campanha de caridade chamada “Para as Crianças”, que era apenas uma fachada para apoiar a campanha de Benjamin. Esse grupo contribuiu com a maior parte de todo o dinheiro levantado por Benjamin, mais do que todos os outros doadores juntos. Benjamin venceu a eleição e não se afastou do caso de Massey. Ele decidiu pronunciar-se sobre ele – sobre um caso envolvendo o homem que contribuiu para a maior parte do caixa de sua campanha – e deu o voto decisivo. Sem qualquer surpresa, o seu voto anulou o veredito do júri.


			Caperton não recebeu a notícia inerte. Ele apelou para a Suprema Corte dos EUA, que concordou com ele. Essa foi realmente uma questão constitucional e o juiz Kennedy concordou com o argumento de que nesse caso a corrupção foi tão forte, que foi negado a Caperton o direito constitucional ao devido processo legal. Escreveu o juiz Kennedy:


			A significativa e desproporcional influência de Blankenship – mais a relação temporal entre a eleição e o caso pendente – oferece uma possível tentação ao... juiz médio... a levá-lo a não manter a ponderação boa, clara e verdadeira.33


			No entanto, ao retratar a decisão, o juiz Kennedy demonstra uma ampla relutância em criticar ou questionar a integridade de outro juiz. Então ele diz:


			[B]aseado nos fatos apresentados por Caperton, o juiz Benjamin realizou uma pesquisa de sondagem em seus motivos e inclinações reais; e ele não encontrou nada impróprio. Nós não questionamos suas conclusões subjetivas de imparcialidade e decoro. Nem determinamos se houve, de fato, parcialidade.34


			Isso me faz querer gritar. Eu posso entender o constrangimento de se afirmar que um juiz da Suprema Corte de um estado foi influenciado por uma campanha de três milhões de dólares, e, claro, não podemos provar tal coisa com um único caso. Mas, como um psicólogo social, posso afirmar que a maioria das pessoas é influenciada por presentes cujo valor seja trivial. A reciprocidade é uma das mais poderosas forças no mundo social. Se uma garçonete lhe dá, junto com sua conta, uma bala de menta gratuitamente, é provável que você queira deixar-lhe uma gorjeta maior. Se você aceitar uma amostra grátis em uma loja, você está mais propenso a comprar algo dessa loja. Se alguém lhe dá algo e você pega, você deve a essa pessoa. Você quer retribuir.35


			Uma representante da Fundação Nacional de Ciências uma vez me visitou na Universidade de Virginia. Nós saímos para tomar um café, e eu tentei pagar para nós dois. Ela disse que as diretrizes federais a proíbem de aceitar uma xícara de café e, refletindo sobre isso, tive que concordar que era uma política sensata. Eu sabia que se ela aceitasse a xícara de café paga por mim, ela estaria mais propensa a olhar os meus pedidos de subvenção favoravelmente e, portanto, ela não seria uma sensata administradora do dinheiro público. Isso é óbvio uma vez que você coloca dessa maneira. Nós não queremos que as pessoas deem presentes para aqueles que têm a responsabilidade de julgar os pedidos dos próprios doadores do presente. Todos nós sabemos disso – todos nós, exceto os juízes. Estou muito preocupado que alguns estados elejam seus juízes, obrigando-os a levantar dinheiro das mesmas pessoas que irão julgar. E estou chocado que os juízes tenham que decidir, por si próprios, se querem ou não se retirar dos casos. Os juízes parecem ter, entre eles, uma cultura de não julgar os demais – eles confiam uns nos outros para saber quando eles serão ou não influenciados por doações de enormes quantias. Essa confiança pode ser justificada em um mundo de perfeição racionalista. Ela não está garantida no mundo que realmente vivemos.


			Agora, de volta ao caso Caperton, que, como eu disse, foi um precursor do caso Citizens United, que desencadeou uma onda de dinheiro adicional em nosso sistema eleitoral. Aqui está um trecho da decisão do juiz Kennedy nesse caso:


			Este Tribunal conclui agora que os gastos independentes, incluindo aqueles realizados por empresas, não dão origem à corrupção ou à aparência de corrupção. O presidente poder ter influência ou acesso sobre as autoridades eleitas não significa que essas autoridades sejam corruptas. E a aparência de influência ou acesso não fará o eleitorado perder a fé nesta democracia.36


			Não posso comentar sobre o raciocínio jurídico do juiz Kennedy, mas, na medida em que ele está fazendo afirmações sobre o comportamento humano e sobre a maneira como as pessoas percebem e interpretam o comportamento dos outros, sou profissionalmente qualificado a emitir um juízo: esse é um dos piores raciocínios psicológicos que já vi. Tenho ressaltado as afirmações empíricas que eu e a maioria dos psicólogos sociais diríamos que são falsas. O juiz Kennedy tem alguma autoridade ou justificativa para suas falsas alegações? Sim, ele inclui uma citação: Caperton vs. Massey. Ele cita seu próprio raciocínio em um caso anterior, em que faz um malabarismo para evitar criticar um colega juiz, e agora ele estende essa cortesia a todas as autoridades eleitas. Com uma única decisão, o juiz Kennedy ampliou a corrupção de nossa Democracia dando um salto gigantesco. Com um único parágrafo de mau pensamento psicológico, o juiz Kennedy fez com que vastas áreas do eleitorado perdessem, ainda mais, a fé nesta Democracia. 


			Em conclusão, há uma ilusão espreitando a academia. Não apenas nos departamentos de Psicologia e de Filosofia, mas também nas escolas de Direito e no mais alto tribunal do país. É a crença de que existe uma capacidade de raciocínio confiável, capaz de operar de forma eficaz e imparcial, mesmo quando o interesse próprio, as preocupações com a reputação, conflitos intergrupos e uma doação de três milhões de dólares conduzam a uma determinada conclusão. 


			Gostaria de terminar sugerindo que a prática e o ensino do Direito poderiam ser melhorados pela incorporação de mais psicologia no currículo. Os juízes devem avaliar as leis com uma compreensão adequada da natureza humana e de suas vicissitudes. Tão importante quanto isso, eles devem ter uma boa compreensão de si mesmos e de suas próprias limitações.
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			DEFININDO UM ÍNDICE DE NEUROCOMPATIBILIDADE PARA SISTEMAS DE JUSTIÇA CRIMINAL: UM QUADRO PARA ALINHAR A POLÍTICA SOCIAL COM A CIÊNCIA CEREBRAL MODERNA37


			David M. Eagleman & Sarah Isgur Flores


			A jurisprudência criminal muitas vezes é mais impulsionada pela intuição e necessidades políticas do que pela ciência baseada em evidências. Como resultado, as leis criminais frequentemente se apresentam abaixo do nível esperado e ineficazes. Como orientação para uma melhoria, nós definimos um índice de neurocompatibilidade: sete critérios para medir o grau em que um sistema de justiça criminal é compatível com as lições da ciência moderna. Estes incluem: (1) a compreensão de doenças mentais, (2) métodos de reabilitação, (3) a individualização da sentença com base na avaliação de risco, (4) padrões de identificação de testemunha ocular, (5) sistemas de tribunais especializados, (6) estruturação de incentivos baseados na Psicologia e (7) um padrão mínimo de educação científica para os responsáveis pela elaboração de políticas. Conforme demonstrado nas ideias aqui descritas, um sistema adequado ao cérebro valoriza a equidade e a prevenção contínua do crime em vez da punição cruel e, ainda assim, inconsequente.


			1. Introdução


			Enquanto os sistemas de Direito criminal tradicionalmente se baseavam em intuições acerca da culpabilidade e da punição, os resultados dessas políticas, por vezes, resultavam em baixa eficácia e custo elevado. Prisões tornaram-se um ponto de recrutamento privilegiado para as gangues, e as longas penas de prisão muitas vezes deixam o recém-libertado com pouca capacidade de voltar a ingressar na sociedade como membro produtivo. Esses fatores, junto a muitos outros associados a normas atuais da justiça criminal, levam a altos índices de reincidência e a crescentes custos sociais e monetários das comunidades em que atuam.


			Para melhorar essa situação, os sistemas de justiça criminal poderiam tirar um grande proveito a partir de um envolvimento mais profundo com as lições da ciência moderna. Em um sistema de Direito baseado em evidências, biologicamente informado, os criminosos continuariam a ser retirados das ruas ‒, mas com sentenças individualizadas, novas oportunidades para a reabilitação e incentivos mais realistas para o comportamento pró-social. Um alinhamento com as lições da ciência do cérebro sugere um novo caminho a ser seguido pela lei e pela ordem ‒ que levará a um sistema mais econômico, humano e flexível, beneficiando tanto os condenados quanto as comunidades nas quais serão eventualmente libertados.


			Um ponto de partida básico ‒ que é óbvio em Biologia, mas não é usualmente abordado nos círculos legais ou políticos ‒ é o fato de que, individualmente, os cérebros são bastante diferentes. Ao longo de qualquer eixo que medimos, como agressão, empatia, controle de impulso, capacidade de simular futuros possíveis e aversão ao risco, descobrimos que os cérebros são distribuídos ao longo de um espectro. Embora seja generoso imaginar que todos os adultos possuam a mesma capacidade de fazer escolhas acertadas, trata-se de uma suposição comprovadamente incorreta. Na verdade, os cérebros são tão individuais como as impressões digitais. Cada um de nós é construído a partir de um código genético, e, em seguida, colocado em um mundo de circunstâncias que, na maior parte de nossos anos formativos, não podemos controlar. O complexo entrelaçamento de genes e ambiente significa que todos os cidadãos ‒ iguais perante a lei ‒ possuem perspectivas diferentes, personalidades variadas e estilos diferentes de tomada de decisão.


			Ao permitir que as leis criminais possam dar conta dos programas neurais profundamente enraizados que orientam nossas percepções e comportamentos, podemos imaginar uma transição da culpabilidade para a biologia. Isso ocorre porque a atribuição de culpabilidade exige a impossível tarefa de desembaraçar a teia irremediavelmente complexa da genética e do ambiente que constrói a trajetória de uma vida humana. Em lugar disso, sugerimos que a atribuição de culpabilidade é, por vezes, menos importante e deve ser integrada em uma avaliação mais ampla do que fazer. Qual a probabilidade de ações criminosas serem repetidas? Essa pessoa pode ser ajudada e direcionada ao comportamento pró-social? Como os incentivos podem ser realisticamente estruturados para deter o crime?


			Não há nenhuma razão para que a política social não deva ser rigorosamente concebida como qualquer experimento científico, alavancando uma visão imparcial dos dados disponíveis para maximizar a utilidade de nosso dinheiro e de nossos esforços. O preço de ignorar a ciência são sistemas prisionais sobre e subinclusivos, com elevados custos sociais para as mais amplas comunidades a que se destinam servir. Nem todos os crimes podem ser evitados, mas, quando isso acontece, seus autores podem ser tratados de uma forma que potencialize suas chances de reinserção na sociedade, em vez de um processo de exclusão permanente.


			Antes de adentrar no argumento principal, é fundamental esclarecer um ponto: uma melhor compreensão biológica do comportamento humano não vai inocentar ninguém; ainda vamos continuar a remover das ruas infratores que comprovadamente são incapazes de conformar seus comportamentos às normas sociais. Em outras palavras, um sistema baseado em evidências não vai levar ao perdão dos comportamentos antissociais ou remover todos os elementos retributivos que fundamentam os sistemas de justiça criminal. Ele vai, ao contrário, colocar ideias de punição e retribuição em um amplo contexto biológico, melhorando a personalização com a qual podemos responder à vasta gama de atos criminosos.


			Na seção seguinte, vamos delinear um índice de neurocompatibilidade. Essa medida compreende sete critérios para quantificar o quão bem um sistema de direito criminal é compatível com as lições da ciência moderna. Medidos em função desse índice de neurocompatibilidade, a maioria dos países no mundo de hoje ficam aquém de um resultado satisfatório. Nosso trabalho futuro tentará classificar todas as nações por este índice.


			2. Um índice de neurocompatibilidade para sistemas de Direito criminal em todo o mundo


			2.1 A compreensão da doença mental


			Um sistema de justiça criminal à luz da Neurociência nos permitirá considerar a prisão como algo que vai além de uma solução única para todos os casos. Para deixar claro, os autores deste artigo não se opõem ao encarceramento. Para muitas pessoas, ele proporciona, para si e para outros, tanto detenção quanto futura dissuasão. Em certo sentido, a prisão é a primeira estratégia de reabilitação das conexões cerebrais.


			Mas o ajustamento comportamental com base nesse tipo de punição só funciona para pessoas cujos cérebros estão funcionando de uma forma que possam avaliar a natureza do castigo como um efeito de suas ações. Para aqueles com vários tipos de doenças mentais, a punição rigorosa não possui utilidade, porque não há maneira de relacioná-la com suas ações. Seus cérebros são incapazes de se modificar de acordo com essa situação.


			Infelizmente, em muitos países, as prisões tornaram-se, de fato, um local de cuidados da saúde mental. Nos Estados Unidos, por exemplo, as estimativas atuais colocam a percentagem de doentes mentais em 35%. Esse dado chocante cria uma enorme pressão sobre um sistema prisional que tem pouca ou nenhuma esperança em algum tipo de desencorajamento de seus comportamentos futuros.


			Apesar do reconhecimento das doenças mentais remontarem aos romanos e gregos, todas as sociedades modernas têm lutado para encontrar a melhor forma de lidar com os culpados de um ato criminoso, mas têm sido incapazes de apreciar as consequências dessas ações ou conformá-las às normas sociais. Muitos países ocidentais ainda usam uma alegação de insanidade que remonta a meados do século XIX. Ao mesmo tempo, estudos têm mostrado que, dos menos de 1% dos réus que alegam insanidade nos Estados Unidos, menos de um em cada quatro são bem-sucedidos e, dentre aqueles que são, 90% têm sido previamente diagnosticados com uma doença mental.


			Em grande parte, a luta dos Estados Unidos para definir doença mental no século XX destaca a dificuldade inerente a essa questão, mas também a necessidade de critérios. E exemplifica a necessidade de todas as sociedades de entender a doença mental, suas causas, e o que pode ser feito para tratá-las ou controlar seus efeitos de forma a possibilitar a promulgação de regras e padrões eficazes no processo criminal. Isso se traduz em uma necessidade de desestigmatização da doença mental que resulte em uma alegação de insanidade significativa em todas as jurisdições do mundo. 


			Uma melhor compreensão da doença mental vem com melhores estratégias de reabilitação para lidar com ela, o que leva ao nosso próximo ponto.


			2.2 Métodos de reabilitação


			No mundo todo, o método mais comum de lidar com infratores parece ser o encarceramento. Além de seus custos físicos, o encarceramento também traz consequências sociais. Primeiro, ele quebra o círculo social e as oportunidades de emprego do indivíduo. Especialmente para os jovens, as consequências colaterais da prisão incluem a impossibilidade de ganhar uma bolsa na faculdade ou, de forma geral, de otimizar sua trajetória profissional. Em segundo lugar, introduz o preso às normas sociais da prisão e círculos sociais que estão em desacordo com os interesses de sua comunidade e muitas vezes levam ao uso de drogas e à participação em gangues, tanto durante a prisão quanto depois.


			Um sistema de justiça criminal neurocompatível transforma a compreensão biológica em reabilitação personalizada, abordando alguns aspectos do comportamento criminoso da maneira como compreendemos condições, como epilepsia, esquizofrenia e depressão.


			Embora a reabilitação tenha sido vista anteriormente como muito cara e politicamente inaceitável, muitas pessoas têm reconhecido a relação custo-efetividade em longo prazo na reabilitação de criminosos, em vez de mandá-los para prisões superlotadas. Na Califórnia, por exemplo, o sistema prisional foi obrigado a libertar 30.000 detentos devido à superlotação, muitos dos quais foram presos por delitos não violentos relacionados a drogas. Sem um tratamento da toxicodependência, as chances de reincidência para esses detentos serão elevadas e criarão um ciclo de feedback negativo tanto para os prisioneiros quanto para os contribuintes. Mas o desafio nessa área tem sido a escassez de novas ideias sobre como reabilitar.


			Uma melhor compreensão do cérebro oferece novas ideias. Por exemplo, considere o fato de que o controle insuficiente dos impulsos é uma marca característica da maioria das pessoas detidas no sistema prisional. Quer sejam resultado de raiva ou de tentação, suas ações passam por cima de reflexões racionais sobre o futuro.


			Se parece difícil simpatizar com as pessoas que têm um fraco controle sobre seus impulsos, pense em todas as ocasiões em que todos nós, mesmo diante de nosso melhor juízo, acabamos cedendo. Outro martini? Taças de sorvete no final da noite? Reality Shows na TV? Não é que as pessoas não saibam o que é melhor para elas, é que os circuitos do lobo frontal que constituem as razões de longo prazo nem sempre vencem as disputas contra o desejo de curto prazo quando a tentação está presente.


			Essa linha de raciocínio sugere novas estratégias para a reabilitação que permitam a um indivíduo ter melhor controle de seu comportamento, mesmo na ausência de uma autoridade externa. Com Steven LaConte da Virginia Tech, estamos desenvolvendo uma nova abordagem, que nasce do entendimento de que o cérebro funciona como uma equipe de rivais: uma concorrência entre as diferentes populações neurais para controlar o canal de saída única do comportamento. Por se tratar de uma competição, o resultado pode ser alterado.


			A abordagem básica é treinar o lobo frontal na anulação dos circuitos de curto prazo. Para esse fim, começamos a maximizar o feedback em tempo real para os participantes durante o scanner cerebral. Essa técnica permite que eles vejam quando seu cérebro está tomado por um desejo e aprendam a controlar (nesse caso, baixar) essa atividade neural por meio do reforço de outros mecanismos de tomada de decisão de longo prazo. A abordagem deixa o cérebro intacto ‒ sem drogas ou cirurgia ‒ e utiliza os mecanismos naturais de plasticidade cerebral para que ele mesmo possa se ajudar. Após o treinamento para um melhor controle de impulso, a pessoa ainda pode desejar cigarros (ou cocaína ou a carteira de outra pessoa), mas saberá como vencer o desejo, em vez de deixá-lo vencer.


			A ciência desse “treinamento do lobo frontal” está em seus primeiros estágios, mas temos esperança de que a abordagem represente o modelo correto: é bem fundamentado simultaneamente na Biologia e na ética libertária, permitindo que uma pessoa possa ajudar a si mesma no processo de tomada de decisão em longo prazo.


			Em seu nível mais básico, as opções eficazes de tratamento podem ajudar aqueles que querem ajudar a si próprios. No caso daqueles que se encontram presos ou durante tratamento preventivo de indivíduos cientes de que estão em risco de comportamentos antissociais, os métodos eficazes de tratamento oferecem às pessoas uma oportunidade de ficarem fora do sistema ‒ uma espécie de medicina preventiva voluntária que reduziria a carga colocada sobre as prisões e que melhoraria o desenvolvimento econômico nos bairros devastados pelas drogas e crimes relacionados a elas.


			2.3 A condenação individualizada com base na avaliação de risco


			Um sistema de justiça criminal neurocompatível fornece ao indivíduo uma avaliação de risco. Embora nenhum sistema deva tratar os indivíduos em situação semelhante de forma diferente, um sistema justo também não deve deixar de ter em conta as diferenças.


			Os países ocidentais de common law já estão, em alguns aspectos, voltados para o futuro. Um exemplo é o do caso de crimes passionais (quando, por exemplo, se reage violentamente ao flagrar o amante do cônjuge) que estão sujeitos a penas mais baixas do que um assassinato premeditado. Aqueles que cometem o primeiro tipo de delito são menos propensos a reincidir do que aqueles que cometem este último, e suas sentenças refletem isso de forma sensata. Da mesma forma, a maioria dos sistemas judiciais traça uma linha bem nítida entre os atos criminosos cometidos por menores e aqueles cometidos por adultos, punindo o segundo mais duramente. Essa abordagem tem baixos resultados, mas a intuição por trás disso é clara: adolescentes dominam suas habilidades na tomada de decisão e controle de seus impulsos diferentemente dos adultos. É conveniente dar sentenças mais leves para aqueles cujo controle dos impulsos é susceptível de melhorar naturalmente, como ocorre na adolescência rumo à idade adulta.


			Adotar uma abordagem mais científica para a condenação, caso a caso, pode nos mover para além desses limitados exemplos. Considere as importantes mudanças que estão acontecendo na condenação de criminosos sexuais. Vários anos atrás, pesquisadores norte-americanos começaram a perguntar aos psiquiatras e aos membros do conselho de liberdade condicional sobre a probabilidade individual dos criminosos sexuais terem uma recaída quando saíssem da prisão. Ambos, psiquiatras e membros do conselho de liberdade condicional, tinham experiência com os criminosos em questão, bem como com centenas antes deles – assim, prever quem iria bem e quem iria retornar não seria difícil.


			Ou foi? O resultado surpreendente foi que os palpites quase não mostraram nenhuma correlação com os resultados reais. Os psiquiatras e os membros do conselho de liberdade condicional possuíam a mesma probabilidade de acerto do que um cara ou coroa. Esse resultado surpreendeu a comunidade de pesquisa, especialmente tendo em conta a expectativa de intuições bem refinadas entre aqueles que trabalham diretamente com os infratores.


			Assim, os próximos pesquisadores tentaram uma abordagem mais atuarial. Eles estabeleceram dezenas de fatores de medição a partir de 22.500 criminosos sexuais que estavam prestes a ser libertados. No final do estudo, eles computaram quais os fatores que melhor explicavam as taxas de reincidência e, a partir desses dados, foram capazes de construir tabelas atuariais a serem utilizadas nas decisões judiciais.


			Conforme se verificou, quando se comparou o poder preditivo da abordagem atuarial ao do conselho de liberdade condicional e dos psiquiatras, não houve dúvida: os números venceram as intuições em um grau surpreendente. Em muitos tribunais, esses testes atuariais são agora usados antes da sentença para modular a duração das penas de prisão, com base nos riscos que os infratores representam uma vez libertados.


			É impossível saber com certeza o que alguém vai fazer após ser solto da prisão – o cérebro e as experiências de uma pessoa nunca serão totalmente quantificáveis. Mas há mais poder preditivo escondido nos números do que as pessoas normalmente suspeitam. A sentença com base estatística é imperfeita, mas, ainda assim, permite que as evidências superem a intuição popular e oferece individualização no lugar de diretrizes deficientes.


			2.4 Padrões de identificação de testemunha ocular


			Um sistema de justiça criminal neurocompatível segue o princípio fundamental de que a proteção dos inocentes prevalece sobre a acusação dos culpados. Ninguém é beneficiado quando réus inocentes são condenados ‒ não só um membro produtivo da sociedade é removido, mas o membro culpado está habilitado a reincidir.


			A televisão e a cultura popular nos dizem que o DNA e as impressões digitais são utilizados em quase todos os casos para garantir a condenação dos culpados. Mas, em muitos casos, o testemunho ocular é usado como a principal evidência contra o réu. Esse tipo de evidência muitas vezes é convincente porque os jurados, assim como a testemunha, acreditam que suas memórias são como filmes ou fotografias que podem ser recuperados como verdade objetiva.


			Na realidade, a memória não é digna de muita confiança, sendo o testemunho ocular frequentemente contaminado por erros. Uma vítima tende a se focar na arma usada contra ela e é severamente afetada pelo estresse. O Innocence Project (Projeto Inocência), organização americana que utiliza provas de DNA para invalidar condenações injustas, relata que 73% das condenações injustas foram resultado de testemunhos oculares equivocados e, destes, um terço repousava sobre relatos de mais de uma testemunha ocular equivocada.


			Muita coisa precisa ser feita para conter as falhas inerentes a esse tipo de prova. Apesar do testemunho ocular nunca poder ser eliminado do processo penal, três décadas de literatura de ciência cognitiva sugerem salvaguardas que podem ser postas em prática para garantir que essas identificações sejam imparciais e avaliadas em um contexto adequado durante as investigações e julgamentos.


			Vários estudos têm confirmado uma série de reformas que melhorariam drasticamente a confiabilidade de testemunhas oculares nos casos de reconhecimento por lineup1. Por exemplo, a polícia pode dar pistas inconscientes para uma testemunha ao rever uma dessas filas. Tem sido demonstrado que, quando o policial que acompanha um lineup também não tem conhecimento de quem seja o suspeito, a taxa de identificação incorreta cai significativamente. 


			As novas tecnologias também continuarão a oferecer oportunidades de melhoria ‒ por exemplo, usando iPads para mostrar fotos dos suspeitos na cena de um crime, antes que a memória vá muito além da curva de esquecimento.


			2.5 Sistemas de tribunais especializados


			Como alguns crimes são o resultado de impulsos intrinsecamente diversos de outras pessoas, um sistema de justiça criminal neurocompatível utiliza sistemas judiciais especializados que incorporam conhecimentos de questões que tratam de doenças mentais, dependência de drogas e tomada de decisão juvenil. Ao separar os tribunais em que esses crimes são julgados, os juízes e os advogados envolvidos são mais capazes de lidar com as necessidades específicas de suas comunidades e daqueles que estão sendo julgados.


			Em muitos países, os juízos de família já estão separados de outros procedimentos civis por causa do nível de especialização e singularidade envolvidos nas questões de divórcio e guarda de filhos. O mesmo também acontece com simples violações legais, tais como excesso de velocidade ou registro vencido de veículos. E, no entanto, a maioria dos tribunais penais só distinguem casos de crime e contravenção, o que significa que o mesmo juiz julga casos de assassinato e violação de direitos autorais. De modo semelhante, enquanto alguns órgãos da promotoria designam promotores de justiça para uma divisão específica de crime, muitos não o fazem – e o mesmo promotor que processou um membro de gangue de 17 anos na semana anterior pode processar um pedófilo de 50 anos de idade na próxima semana.


			Ao serem forçados a se tornarem frequentes atores em áreas específicas, juízes e advogados são mais propensos a entender que o cruzamento de motivações e capacidades de um indivíduo permitem opções de tratamento mais refinados, presumivelmente com melhores resultados sociais e financeiros. Afinal de contas, o mesmo crime pode ser cometido por cérebros muito diferentes e por razões distintas. 


			Coletivamente, os sistemas especializados de justiça proporcionam às pessoas a oportunidade de receber mais informações na sentença, aconselhamento e reabilitação, aumentando assim suas chances de permanecerem fora do sistema prisional.


			2.6 Estruturação de incentivos


			Um sistema de justiça criminal neurocompatível está interessado em adaptar os incentivos para obter o impacto mais positivo no comportamento. Com uma melhor compreensão biológica de como as pessoas realmente se comportam (em oposição aos modelos gerais de como supostamente se comportariam, ou deveriam se comportar), existem várias oportunidades para otimizar abordagens na política social.


			Para dar um exemplo, tornou-se claro que os cérebros são mais como um parlamento de interesses concorrentes do que uma versão executiva unitária do eu (self). Assim como em qualquer parlamento, alguns partidos são propensos à tomada de decisões de curto prazo, enquanto outros investem em longo prazo. Esses partidos entram em uma batalha antes de chegar a uma decisão e, muitas vezes, achamos que o partido do curto prazo vence mais frequentemente em pessoas que cometem crimes.


			Como resultado, as pessoas costumam reconhecer as consequências negativas em longo prazo de sua tomada de decisão (prisão), mas descobrem que os impulsos (desejar o dinheiro de outra pessoa) vencem mesmo assim. Por esse prisma, uma maneira de aproveitar esse raciocínio é construir uma estrutura de incentivos de um determinado sistema penal que ajude o partido do longo prazo a vencer.


			Uma abordagem, defendida pelo cientista político Mark Kleiman, é expandir a certeza e a rapidez da punição. Por exemplo, um traficante de drogas pode ser obrigado a se submeter a testes de drogas três vezes por semana e, se o teste falhar, o infrator será automaticamente punido em vez de simplesmente enfrentar a possibilidade de um tribunal, que, em uma data futura, poderia determinar uma sanção incerta durante o processo. Um programa semelhante, o Hawaii Opportunity Probation with Enforcement, levou a uma queda nas taxas de reencarceramento de 47% para 21%. Por essa mesma lógica, os economistas têm sugerido que a queda na criminalidade desde 1980 foi devida, em parte, ao aumento da presença de policiais nas ruas: a sua simples presença dá apoio às partes do cérebro que consideram as consequências de longo prazo.


			Existem inúmeras maneiras de adequar os incentivos para combinar a nossa compreensão atual dos processos biológicos no cérebro. Um sistema de justiça criminal neurocompatível encontraria maneiras de diminuir a criminalidade e a reincidência por meio da criação de sistemas de vigilância e de liberdade condicional que trabalham a favor, e não contra, os métodos de decisão empregados pelos criminosos.


			2.7 Um padrão mínimo de educação científica para os responsáveis pela elaboração de políticas


			Quase todos os estados norte-americanos exigem que os advogados passem algum número de horas (geralmente em torno de 15 por ano) educando-se a respeito dos desenvolvimentos do sistema legal. Um sistema de justiça criminal neurocompatível teria uma exigência semelhante de educação científica para os que atuam nesse campo: juízes, advogados, legisladores e oficiais de condicional.


			Os envolvidos no funcionamento do dia a dia de nossos sistemas de justiça criminal não devem ignorar nem exagerar a relevância da ciência. Assim como o público já teve que ser educado em provas de DNA, conselhos de liberdade condicional devem estar igualmente informados sobre a ciência social no campo da reincidência. Ao mesmo tempo, é igualmente importante ser dito para esses frequentes atores o que a ciência não é capaz de nos informar ‒ por exemplo, a ideia de que a genética jamais seria capaz de nos dizer qualquer coisa detalhada sobre o comportamento individual.


			Alterar as opiniões e a base de conhecimento dos envolvidos em escrever e executar nossas leis penais é fundamental para a plena integração dos tratamentos de sucesso e das opções de decisões judiciais.


			3. Conclusão


			Esboçamos uma série de recomendações pelas quais um sistema de justiça criminal poderia se tornar mais neurocompatível ‒ ou seja, alinhado com o conhecimento atual sobre a ciência do cérebro humano e a Psicologia.


			Fundamentalmente, muitas questões relacionadas com os sistemas de justiça criminal em todo o mundo caem dentro do domínio ‒ ou pelo menos na penumbra ‒ de uma compreensão mais refinada do comportamento humano. Um sistema jurídico com uma visão de futuro informada por conhecimentos científicos para o cérebro nos permitirá considerar a prisão como algo mais do que uma solução única para todos os casos. Na sentença sob medida para a reabilitação individualizada, essas recomendações irão permitir à comunidade remover e isolar o comportamento criminoso, aumentando a probabilidade de que aqueles libertados da prisão retornem como pessoas produtivas e pró-sociais nas comunidades para as quais estão voltando.


			Também deve ficar claro que, hoje, nenhum país estaria perfeitamente de acordo com o índice de neurocompatibilidade. Cada sistema criminal tem alguma distância a percorrer antes que possa dizer estar em plena consonância com o conhecimento moderno sobre o comportamento humano e o crime. O índice aqui, no entanto, pode ser visto como um padrão de “melhores práticas” com base em uma visão moderna do neurodireito (neurolaw). Em outras palavras, esse índice de neurocompatibilidade estabelece uma série de diretrizes pelas quais os governos e os responsáveis pela elaboração de políticas podem considerar a inclusão da ciência moderna em seus sistemas de justiça criminal.


			Finalmente, os problemas aqui descritos significam que aos advogados e juízes do futuro será entregue um conjunto muito diferente de ferramentas antes de ingressarem na prática. Além dos estudos atuais da história e dos conceitos jurídicos, esses futuros profissionais também irão possuir um entendimento acerca dos alicerces da ciência, da doença mental, da identificação da testemunha ocular, das oportunidades para a reabilitação, e ideias realistas de como nosso cérebro processa tanto as boas quanto as más decisões com que nos deparamos diariamente.
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			Nota de fim


			I Lineup é uma técnica de investigação criminal no qual a polícia dispõe um grupo de indivíduos enfileirados lado a lado diante da testemunha de um crime, e, a partir daí, pede-se à testemunha – que não fica visível para os suspeitos – que aponte o indivíduo que cometeu o crime. N.T.
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			A DIGNIDADE HUMANA A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA NEUROFILOSÓFICA*38


			Patricia S. Churchland


			Este ensaio sobre a dignidade da pessoa humana e a bioética será dividido em seis partes. Na primeira, defendo que a dignidade é um importante conceito, cujo significado é inerentemente ambíguo e não pode ser definido por meio de apelos à autoridade religiosa, à análise conceitual ou ao argumento filosófico; em vez disso, o seu significado – e suas específicas consequências para controvérsias biomédicas atuais ‒ deve ser buscado fora do pragmatismo, com espírito de compromisso. Na segunda parte, sugiro que podemos alcançar alguma clareza sobre a dignidade humana ao examinar as origens da moralidade e, em particular, as origens biológicas e sociais do comportamento moral humano. Na terceira parte, argumento que o progresso moral é possível, mas que a certeza moral equivocada pode causar mais mal à dignidade humana do que bem. Na quarta parte, exponho casos históricos em que o progresso da Medicina foi impedido por oposições morais e teológicas e prevejo que aqueles que nos dias de hoje são contrários à pesquisa com células tronco embrionárias, por questões morais, irão se calar diante do surgimento de benefícios médicos mais concretos. A parte cinco considera um ponto mais profundo sobre a dignidade humana: se a Biologia moderna expôs a dignidade humana como algo que, na realidade, não existe. A parte seis, relacionada com a anterior, questiona se, à luz da Neurociência moderna, responsabilizar moralmente as pessoas faz algum sentido.


			I. Como iremos descobrir o que a adesão à ideia de dignidade humana requer de nós?


			Consideremos alguns fatos óbvios. Em primeiro lugar, a “dignidade humana” não é um conceito preciso, da mesma forma que “elétrons” ou “hemoglobina”. Nem é meramente convencional, da mesma forma que “metro” ou “litro”. Não é uma questão de etiqueta, como dizer “obrigado”. Não conota uma questão de fato, como “a Terra gira em torno do Sol”. Considerar o outro como merecedor de dignidade, e ser considerado merecedor de tratamento digno, é importante para nós. Mas o que isso acarreta não é definido de forma precisa. A ideia varia ‒ entre culturas, dentro das próprias culturas, ao longo da história, durante a vida de uma única pessoa. Mais precisamente, varia até mesmo entre as pessoas de boa vontade que são exemplos de retidão moral. Por exemplo, alguns dos moralmente sensatos consideram a contracepção uma abominação moral, enquanto outros a veem como uma obrigação moral. Ambos podem pleitear certeza moral; ambos reivindicam bênção religiosa.†39


			Na história recente há casos de pessoas que viram a vacinação contra a varíola como algo moralmente hediondo, alegando que usurpa o poder de Deus, enquanto outros consideraram um dever moral vacinar todas as crianças contra a doença. Alguns livros sagrados nos ordenam matar qualquer pessoa considerada bruxa‡;40outros textos sábios afirmam que a queima de hereges e blasfemadores é moralmente indecente§.41Em alguns casos, o mesmo livro religioso é incoerente na questão da moralidade da escravidão¶.42


			A variação na prática moral, que é muitas vezes relacionada com a variação na preferência religiosa, implica que não podemos estabelecer o que significa “dignidade humana” por meio de uma ideologia universalmente compartilhada. Podem os filósofos projetar uma ferramenta conhecida como “análise conceitual” para revelar o que é necessário? Não mais do que eles podem usar a análise conceitual para descobrir se o fogo é uma oxidação rápida ou se as taxas de juros hipotecários vão subir no próximo mês. Não há uma fonte definitiva e indiscutível da verdade sobre o que importa à “dignidade humana”, que os filósofos, mesmo os sábios e reflexivos, tenham acesso privilegiado. Não há uma “essência” que, de alguma forma, esteja fixada em algum domínio, mesmo se tivéssemos acesso a ela; nem que seja obtida pela implantação de uma razão pura, mesmo se fossemos inteligentes o suficiente.


			O que é a análise conceitual? Se a “análise conceitual” abrangesse apenas a forma como o conceito é utilizado por pessoas comuns, então toda a variação, ambiguidade, imprecisão e ausência de limites fixos inerentes no uso ordinário da “dignidade humana” seriam imediatamente expostas. Segundo essa interpretação, a análise conceitual é essencialmente um empreendimento antropológico. Por outro lado, se a análise conceitual é estabelecida na esperança de dissipar toda essa ambiguidade e vagueza e resolver, por exemplo, se a dignidade humana deve ser atribuída ao óvulo fertilizado, então as esperanças são vãs. Não há nenhuma técnica puramente analítica que o traga de lá para cá. Alguns filósofos sorrateiramente inserem em suas “análises” uma convicção moral com tratamento preferencial, mas isso extrapola uma análise estrita do conceito como ele é e passa a endossar uma visão moral particular. De qualquer forma, alguém pode simplesmente evitar o enigma da análise conceitual e simplesmente endossar o ponto de vista moral indo direto ao ponto.


			Existe alguma fonte especial de conhecimento de que os filósofos podem lançar mão com exclusividade? Não. É reconhecido o fato de que Platão acreditava que conceitos importantes, plenos e com todas suas implicações existem no plano do intelecto, mais para frente apelidado de o céu de Platão. Infelizmente, o céu de Platão é apenas uma fantasia, como Aristóteles bem sabia. Os conceitos são parte de línguas vivas e estão imbuídos de crenças, associações e analogias. Eles mudam ao longo do tempo, às vezes eles desaparecem ou passam a existir; eles são as categorias que nossos cérebros usam para dar sentido ao mundo. Eles não são essências platônicas fixas e congeladas, acessíveis apenas por meio de algum procedimento quase místico como a intelecção platônica.


			Como, então, resolver as divergências morais sobre uma determinada prática? Podemos adotar o princípio da dignidade humana universal e ainda assim usar contraceptivos e defender a pesquisa com células-tronco? Alcançar resposta para essas questões é, como em qualquer atividade social, entrar em uma complexa dança sociológica. Uma primeira aproximação envolve pessoas de boa vontade tentando alcançar uma solução viável. Isso pode soar banal, mas configura a sabedoria de seres humanos tão diversos como Aristóteles, John Locke, Benjamin Franklin, John Dewey, Nelson Mandela e Confúcio. Ela envolve o reconhecimento de que nenhuma pessoa, nenhuma profissão, nenhuma seita religiosa, nenhum texto sagrado, podem ser utilizados como fonte única de resposta às complexas questões morais.


			 Como costumo dizer aos meus alunos que não há nenhum “sábio guru” sentado no topo de uma montanha guardando todas as verdades morais em seu bolso. Como poderia haver? Tal guru precisaria saber sobre todas as condições sociais e todos os possíveis avanços científicos. Nenhum ser humano integra essa categoria privilegiada. Também não há uma receita específica sobre como “pessoas de boa vontade trabalham juntas para encontrar uma solução”. Mas temos a história para nos ensinar. Além de exemplos do que deve ser evitado, temos exemplos de lugares onde nenhuma cruzada sangrenta foi iniciada, nenhum herege queimado, nenhum infiel decapitado, nenhuma cidade saqueada e nenhum ídolo esmagado. Em vez disso, acordos justos e imparciais foram elaborados. A partir desses exemplos, podemos ter a esperança de aprender formas moralmente aceitáveis de superar as divergências sobre os usos das novas tecnologias médicas.


			II . As fontes biológicas e culturais da moralidade


			Nós podemos ser capazes de encontrar um espaço comum sobre o significado e as implicações da dignidade humana por meio da análise das origens do comportamento moral humano. Simplificando, de onde vem a moralidade?


			A resposta tem duas partes. Em primeiro lugar, a evolução do cérebro dos animais sociais fornece o suporte neurobiológico para disposições sociais, tais como a cooperação, reciprocidade, defesa do grupo e prevenção do caos.1 Esse é o fator neurogenético. Em segundo lugar, as condições de vida, acidentes da história e a capacidade de acúmulo cultural estimulam o surgimento de várias superestruturas sobre essa base biológica. A primeira é biológica, enquanto a segunda é política, em seu sentido mais amplo. Deixe-me explicar um pouco mais.


			Os seres humanos são animais sociais e, como indivíduos, nosso desenvolvimento depende muito do comportamento de outros de nosso grupo. A sociabilidade confere uma ampla gama de benefícios para o indivíduo. Ao viver em uma matilha, um lobo pode ajudar a caçar animais de grande porte, como cervos e alces, em vez de comer ratos. Múltiplos benefícios: defesa do grupo contra predadores, partilha de recursos para cuidar da prole, calor compartilhado no aconchego do grupo durante as tempestades de inverno, ajuda para remover parasitas do pelo, uma divisão de trabalho entre aqueles que saibam onde encontrar água ou que localizem onde o caribu atravessa o rio para poder guiar o resto da matilha. O tempo de vida de um chimpanzé solitário é muito menor do que o de membros da mesma espécie que vivem em um grupo.


			Os cérebros de animais sociais estão programados para sentir prazer no exercício de atividades sociais, tais como asseio e cooperação, e para sentir dor quando o animal é ignorado, repreendido ou excluído. Agentes neuroquímicos, como a vasopressina e ocitocina, intermediam o período do namoro e acasalamento, a relação entre pais e filhos e, provavelmente, também a ligação com parentes e companheiros. Outros neurotransmissores, como a serotonina e a dopamina, desempenham um importante papel na surpreendente complexidade que a vida social possui, tanto quanto os hormônios e a testosterona.2


			Normalmente, os mamíferos sociais jovens aprendem as práticas vigentes e estabelecem-se em um padrão estável da vida social. Os seres humanos, como outros animais sociais, incluindo chimpanzés, bonobos, babuínos, macacos, lobos e corvos, têm instintos sociais. Esses instintos sociais básicos, presentes primeiramente nos genes e incentivados pelas práticas locais e pelo sistema de recompensa, são a base para a cooperação e a manutenção da ordem social e fornecem a base neurobiológica para a ética em seu sentido mais amplo. Mais especificamente, eles fornecem a base para o amor por companheiros e filhos, o carinho de parentes e o respeito padrão a outros membros do grupo. Uma hipótese plausível é que o desejo de estender a todos os seres humanos o respeito e a dignidade, por vezes limitado a pequenas escalas, provavelmente tem origem aqui.


			Em sociedades humanas, os benefícios da participação em grupo são ainda mais abrangentes e extensos do que em babuínos e chimpanzés, principalmente porque os seres humanos compartilham e acumulam conhecimento. Em uma dimensão maior do que em outros mamíferos, os humanos são imitadores extremamente talentosos.3 A capacidade de imitar uma habilidade aprendida por um ancião coloca o jovem humano em uma vantagem singular: ele ou ela não tem que aprender tudo por tentativa e erro. Em conjunto, a capacidade de aprender por imitação e de atualizar esse conhecimento com novas ideias é que possibilita o gradual acúmulo de maneiras inteligentes de fazer as coisas, que podem ser passados de uma geração para outra. Ou seja, produz-se cultura. Uma criança pode aprender com os mais velhos como fazer fogo e mantê-lo, como se preparar para o inverno e como consertar um osso quebrado.


			São benefícios reconhecidos, os custos da vida social especialmente aqueles associados com a partilha de recursos, a inibição dos impulsos de exploração da fraqueza dos outros, o auxílio na defesa do grupo e a manutenção da ordem social, entre outras coisas, punindo aqueles que violam as normas do grupo ou o ameaçam como um todo. É claro que estes podem não ser reconhecidos como custos pelo animal que está construindo o seu caminho na vida social, mas são, no sentido estritamente biológico, custos que colocam a vida em jogo e desconstroem a defesa do grupo e que podem resultar no animal ferido ou morto.


			O maior alcance do altruísmo em humanos do que em outros primatas tem sido um quebra-cabeça porque os custos de ajudar estranhos parecem superam os benefícios para a propagação do gene. Um recente modelo de Samuel Bowles4 sugere uma solução: supondo que nossos grupos ancestrais engajavam-se em competições fatais, em que o grupo de sucesso no campo de batalha fica com os recursos do vencido, e supondo que isso era acompanhado de práticas de “nivelamento reprodutivo”, como a monogamia e o compartilhamento de comida para além dos membros da família, então, os genes que determinam o comportamento altruísta dos indivíduos tenderiam a se espalhar pela população.


			As disposições sociais são, é claro, apenas uma parte do nosso pacote de motivação. Nossos cérebros estão também programados para considerar o nosso próprio bem-estar e de nossos filhos em detrimento daqueles que não se relacionam conosco. Se tivermos sorte, esses impulsos não conflitarão com nossos impulsos sociais, mas, é claro, isso ocorre com frequência. Até mesmo princípios consagrados pela prática conflitam: a caridade começa em casa; ame o teu próximo como a ti mesmo. Suponha que alguém possa alcançar o próprio bem-estar em detrimento de outro. Dependendo das condições, sociais entre outras, isso pode resultar em uma grande complexidade de comportamentos, incluindo todas as formas familiares de desrespeito às normas sociais: trair, enganar, acumular, recusar-se a retribuir etc. Historicamente, isso também levou à designação de alguns como “não totalmente humanos” e, portanto, não merecedores de dignidade. Tornar membros de grupos estrangeiros escravos, em que os escravos são considerados “diferentes de nós”, teve uma longa história e, se a teoria de Bowles estiver correta, o altruísmo para aqueles que estão dentro de um grupo e a agressão contra aqueles que não estão no grupo ocorrem naturalmente. Devido ao fato dos seres humanos serem muito espertos, essas inclinações para a violação de normas sociais, quando visível, podem não se manifestar de maneiras sutis bem como não tão sutis. Daí, vemos formas complexas de enganação, hipocrisia, formas estendidas de escravidão, conspirações, facções, disputas de poder mascaradas de disputas morais e todas as outras formas de tragédia humana exploradas por Shakespeare. Tal como acontece com outros animais sociais, os seres humanos aumentam as disposições sociais básicas com recompensas para o comportamento socialmente aceito e punições para o seu oposto.


			O objetivo de grande parte da estrutura cultural é impedir um comportamento que vá contra as práticas aceitas. Histórias sobre a glorificação da coragem e a humilhação da covardia incutem os valores da agressão aos que estão fora do grupo e a proteção aos que estão no grupo; canções sobre a benevolência recompensada e a bênção compartilhada, sobre a verdade elogiada e a mentira desprezada, solidificam os valores sociais. Rituais envolvendo a exaltação aos guerreiros e a punição aos traidores solidificam as linhas culturais de demarcação. A religião local pode descrever as disposições sociais básicas e suas expressões locais como presentes dos espíritos ou dos deuses e como merecedoras de bens sobrenaturais após a morte. Sacrifícios, de animais e de seres humanos, são frequentemente utilizados como efeito dramatizador do poder da fonte de outro mundo.


			Uma vez treinada, a criança tem uma resposta automática negativa à ideia de roubo, bem como à de covardia. E tanto a História quanto a Antropologia nos ensinam que, com a adolescência, muitas vezes se manifesta uma sede de sangue em relação àqueles fora do grupo.5 O jovem deseja mudanças. Ele está apto a adquirir convicções intolerantes e preconceituosas sobre o certo e o errado, sobre quem é verdadeiramente um membro do grupo e quem não é. O notável sobre as atividades culturais é que os padrões éticos de determinado grupo tendem a ser internalizados como absolutos; absolutamente verdadeiros, infalíveis, corretos, aplicáveis em todos os tempos sobre quaisquer condições e além de qualquer questionamento. A certeza moral não é inevitável, mas é mais comum nos jovens do que nos amplamente experientes e menor em certos tipos de temperamentos (por exemplo, Aristóteles, Gandhi, Lincoln, o Dalai Lama, Nelson Mandela) do que em outros.


			Resumindo: tanto a Biologia quanto a “política” – entendida de forma ampla para incluir a Antropologia cultural, a Sociologia e a Psicologia coletiva – nos ajudam a entender como e por que os padrões morais de comportamento foram desenvolvidos entre os seres humanos, igualmente como e por que somos tentados a violar essas normas. A próxima pergunta é se, considerando essa noção realista das origens e das funções da moralidade, faz sentido falar em “progresso moral”, isto é, em uma sociedade ser melhor do que a outra na preservação da “dignidade humana”.


			III . Pode haver progresso moral?


			Aristóteles considerava a compreensão moral uma espécie de habilidade – uma habilidade em navegar no mundo social. Ele percebeu que, por meio da experiência de vida de uma pessoa, os indivíduos podem conseguir uma progressiva compreensão do que é propício para o florescimento das sociedades humanas e o que mina esse florescimento. As habilidades podem melhorar com o tempo, mas também podem se degenerar, e isso também é verdadeiro sobre as habilidades para a vida. Acho que é justo dizer que algum progresso moral foi alcançado em determinadas sociedades. Por exemplo, o julgamento por seus pares, apesar de ser uma instituição imperfeita, é, considerando todos os fatos, um sistema mais estável e eficaz do que o julgamento por ordália. O governo dos monarcas por meio do direito divino tem o defeito de o monarca poder ter uma mente doente ou fraca; a educação das mulheres tende a reduzir a pobreza coletiva; subornar funcionários do governo leva a uma perda de confiança no sistema como um todo, e assim por diante. Claramente, há maneiras melhores e piores de organização da sociedade.6


			Não raro, pode ser difícil discernir se uma proposta de lei vai ajudar ou impedir, em longo prazo, o florescimento humano. Como muitos pensadores morais perceberam, incluindo Aristóteles e John Dewey, por vezes, as consequências são muito difíceis de serem previstas, e legislações cautelosas podem ser encaradas como uma espécie de experimento social. No início do século XIX, por exemplo, muitas pessoas previram uma catástrofe absoluta se as mulheres fossem autorizadas a votar nas eleições estaduais e federais. No entanto, essas previsões acabaram se mostrando totalmente infundadas. A proibição da venda e do consumo de álcool na década de 1920 nos Estados Unidos foi aclamada por grupos moderados como uma conquista moral monumental, mas, ao final, tornou-se evidente que a legislação tinha enfrentado um problema ruim, tornando-o ainda pior. Isso provavelmente também vale para a atual proibição de outras drogas que causam dependência, como maconha, cocaína e heroína.
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