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Resumo
O presente artigo busca examinar, em termos gerais, como a hermenêutica jurídica 
será profundamente transformada e enriquecida ao incorporar os achados científi cos 
sobre o funcionamento do cérebro humano. Com base neles, será possível construir 
diferentes hábitos mentais, em lugar dos vieses, que levam o intérprete a ver somente 
o que quer ver.
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Abstract
This article aims to analyze, in general grounds, how legal interpretation will be deeply 
transformed and enriched by incorporating scientifi c fi ndings on the functioning of 
the human brain. Based on them, you can build different mental habits, instead of the 
biases that lead the interpreter to see only what they want to see.
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Introdução

Ao que tudo indica, a hermenêutica jurídica ex-
perimentará notável avanço se adotar abordagem mar-
cadamente científi ca, alicerçada em pesquisas de campo 
sobre o processo cognitivo. Como espero deixar nítido, 
o entendimento, em escala crescente, dos “dois siste-
mas” de pensamento, nos moldes aqui descritos, eviden-
ciará que o intérprete do Direito, pelo só fato de ser 
humano, corre sério perigo de cair em determinadas 
armadilhas mentais, que o fazem propenso a confi rmar, 
a qualquer custo, as suas crenças preliminares. 

Nessa medida, crucial identifi car os vieses (“bia-
ses”) ou desvios cognitivos (Litvak e Lerner, 2009, p. 90) 
que, embora úteis em muitas atividades do cotidiano, 
tendem a afetar (Gilovich et al., 2002) negativamente a 
qualidade global dos julgamentos de magistrados, pro-
fessores, advogados, consumidores, votantes e, enfi m, de 
todos os tomadores de decisão. 

Naturalmente, ao propor maior cientifi cidade 
para a interpretação do Direito, não desconheço que a 
ciência – ela mesma – é permanentemente desafi ada a 
enfrentar os respectivos vieses (MacCoun, 1998, p. 259-
287). Tampouco subestimo o papel do estudo criterioso 
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2 Ver a tipologia de MacCormick (2005, p. 121-143).
3 Ver Pinker (2013, p. 892): “[...] é a razão que pode sempre prestar atenção às imperfeições dos exercícios de raciocínios anteriores, renovando-se e aprimorando-se 
em resposta”.
4 Ver Libet (1999, p. 47-57). O fato de o processo volitivo iniciar, com milésimos de segundo, antes da tomada de consciência, não exclui a liberdade como poder de 
veto. Esclarece: “The volitional process is therefore initiated unconsciously. But the conscious function could still control the outcome; it can veto the act. Free will is 
therefore not excluded.”
5 Ver, sobre hierarquização axiológica o mais possível desenviesada, Freitas (2010).
6 Ver, sobre a função do “construto ideal”, Weber (2013, p. 390).
7 Ver, sobre infl uências sociais, Davidson e McEwen (2012, p. 689-695). Ver, como ilustração das infl uências até na relação entre gosto e atributos físicos do recipiente, 
Piqueras-Fizman e Spence (2012, p. 324-331).
8 Ver, sobre como lidar juridicamente com os vieses implícitos, Jolls e Sunstein (2006, p. 969). Observam (p. 996): “We have suggested the importance of distinguishing 
between two responses to implicit bias. Sometimes the legal system does and should pursue a strategy of insulation – for example, by protecting consumers against 
their own mistakes or by banning or otherwise limiting the effects of implicitly biased behavior. But sometimes the legal system does and should attempt to debias those 
who suffer from consumer error – or who might treat people in a biased manner. In many domains, debiasing strategies provide a preferable and less intrusive solution. 
In the context of antidiscrimination law, implicit bias presents a particularly severe challenge; we have suggested that several existing doctrines now operate to reduce 
that bias, either directly or indirectly, and that these existing doctrines do not on that account run into convincing normative objections.”
9 Ver Kahneman (2012, p. 13): “Fast thinking includes both variants of intuitive thought – the expert and the heuristic – as well as the entirely automatic mental activities 
of perception and memory, the operations that enable you to know there is a lamp on your desk or retrieve the name of the capital of Russia.”

da dogmática jurídica e dos argumentos linguísticos, 
sistêmicos e consequenciais, contemplados de maneira 
cumulativa e integrada.2

O que almejo tão só é destacar a importância 
estratégica dos achados científi cos sobre as propensões 
e crenças prévias (explícitas ou subliminares) (cf. Mlodi-
now, 2013), alojadas em toda argumentação (jurídica ou 
não), por força dos condicionamentos automáticos que 
bloqueiam o exercício salutar da racionalidade3 e que 
levam às decisões tomadas milésimos de segundos antes 
da plena consciência disso.4

De fato, quando os vieses dominam a cena, pa-
ralisam arbitrariamente as velhas regras de ouro da 
hermenêutica, ou as fazem constituídas de ouro falso. 
De pouco ou nada adianta o herdeiro refi nado da ju-
risprudência dos conceitos esgrimir com a tese de que 
seria factível uma precedência entre princípios e regras, 
mediante fundamentação em “leis” ou fórmulas rígidas 
e heterônomas, pois tentativas de conferir soluções de-
masiado simples para questões complexas acabam por 
operar em plano dissociado da vida real.

Claro, não descarto que possa (e deva) ocorrer, 
na tomada da decisão interpretativa, uma hierarquização 
axiológica5 consistente e congruente, ao menos como 
ideal regulador.6 Todavia, a observação serena dos fatos 
leva a duvidar da escala do seu êxito e recomenda sábia 
contenção ou dúvida no tocante à “justeza” das deci-
sões alicerçadas sob o penetrante infl uxo de sugestões 
e infl uências sociais,7 às vezes assimiladas sem o menor 
distanciamento crítico.

Assim, em vez de negar racionalidade à inter-
pretação jurídica, sugiro, ao contrário, que o intérpre-
te, atento aos vieses, saiba resistir às “deliberações” 
forjadas por inclinações e preconceitos (ver Lun et al., 
2007, p. 957-972), os quais derivam de áreas primitivas 
de sua consciência. E sugiro, com base no incipiente 
desvendar científi co do cérebro, que sejam produzidos 

seguros anteparos contra as falhas cognitivas, implícitas 
e explícitas,8 mediante adoção de rotinas distintas da-
quelas que, por um motivo ou outro, fracassaram no 
processamento de conteúdos lógicos e emocionais 
(cf. Phelps e Sokol-Hessner, 2011, p. 207-222).

Eis, portanto, o propósito-chave do presente 
estudo: a partir do reconhecimento de “dois sistemas” 
de pensamento humano, arrolar os principais vieses no 
processo de interpretação jurídica e, ato contínuo, esti-
mular o advento de soluções (preventivas ou compen-
satórias) para “corrigir” os desvios cognitivos.

A interpretação sistemática 
do Direito e os dois sistemas 
de pensamento 

Os “dois sistemas” de pensamento jurídico

Há muito, a hermenêutica jurídica conhece, em 
sede especulativa, a enorme força das crenças. No en-
tanto, o desafi o atual é o de lidar inteligentemente com 
as pré-compreensões, alterá-las, fi ltrá-las e aprimorá-las, 
tendo em vista não apenas o melhor estilo interpreta-
tivo, mas o resultado equitativo e intertemporalmente 
consistente. 

Com esse específi co desiderato, recorro a valio-
sos trabalhos (cf. Freeman, 2011) que, a pouco e pouco, 
descortinam a mente de quem interpreta (não apenas 
juridicamente). Para começar, por favorecer a identifi ca-
ção dos desvios cognitivos, é prestimosa a abordagem 
de Daniel Kahneman, com a sua fi cção de “dois siste-
mas” de pensamento: o sistema I (pensamento automá-
tico) e o sistema II (controle racional).9

O sistema I é aquele que opera automática e ra-
pidamente, tomando a maior parte das decisões, sob o 
infl uxo de impulsos e propensões, fora de maior con-
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trole voluntário (cf. Kahneman, 2012, p. 20). O sistema II, 
por sua vez, diz respeito àquelas áreas do cérebro mais 
novas, responsáveis pelo esforço de calcular, pela con-
centração (Kahneman, 2012, p. 21), pelo monitoramen-
to, pelo poder de veto e pelo controle das sugestões 
formuladas pelo sistema I. Ou seja, o sistema II responde 
pela deliberada atenção regulatória (Kahneman, 2012, 
p. 22), embora, com desafortunada assiduidade, revele-
se desidioso e confi nado à lei do menor esforço (Kah-
neman, 2012, p. 35).

Antes de mais, esclareço, ao adotar essa distinção 
didática, que não endosso o menor vestígio de dualismo 
cartesiano.10 Reconheço, de plano, que a interpretação 
sistemática do Direito opera com a interação dos “dois 
sistemas” de pensamento, de modo a tornar inviável 
qualquer “localizacionismo” estrito. Sem dúvida, a velha 
disputa fi losófi ca entre razão e emoção é infecunda e 
não resiste, nos dias que correm, em face da consta-
tação insofi smável da integração de ambas, sobremodo 
nas zonas pré-frontais do cérebro.11

O que pretendo evidenciar é que o sistema au-
tomático, sem que seja propriamente um vilão, constitui 
verdadeira usina de enviesamentos, distorções e erros 
em cascata. Manipula os dados e as evocações, longe 
do abrigo seguro da prudência. Incorre em manifestas 
inconsistências e ilusões impressionantes de controle.

Como esclarece Daniel Kahneman, o sistema 
primitivo confunde facilidade cognitiva com verdade, 
abusa dos atalhos heurísticos e simplifi ca demais, es-
pecialmente ao substituir questões difíceis por fáceis, 
bem como ao inventar causas (cf. Kahneman, 2012, 
p. 105). Sim, inventa causas e produz memórias fantasiosas 
(cf. Loftus, 2003, p. 231-234). Exagera a coerência (pró-
pria e do exterior) e é predisposto a confi rmar as cren-
ças iniciais, vendo perigosamente só aquilo que quer ver, 
ou seja, tal sistema “is biased to believe and confi rm” 
(Loftus, 2003, p. 105). Dito de modo frontal, muito da-
quilo que se chama de ponderação nada mais é do que 
a confi rmação tendenciosa das inclinações preliminares. 

Escusado assinalar o grave perigo que isso re-
presenta para a tão requerida imparcialidade e, mais do 
que isso, à racionalidade sistemática das avaliações e dos 
seus efeitos. Por exemplo, se o intérprete for racista, 

tenderá a selecionar os “argumentos” que corroboram 
essa esdrúxula posição. Na hipótese de atuar em grupo 
ou colegiado, extremará ainda mais a sua convicção (fe-
nômeno da polarização). À conta disso, poucas decisões 
da Suprema Corte americana foram tão emblematica-
mente tenebrosas como Dred Scott v. Sandford (1857) 
e Plessy v. Fergusson (1896) (cf. Levinson e Smith, 2012).

Aí está, com duro realismo, uma ilustração da 
performance arbitrária e descontrolada do sistema an-
tigo do pensamento. Em que pese ser programável pelo 
sistema mais novo da racionalidade, o sistema automá-
tico tropeça em questões que envolvem o exercício da 
lógica, o planejamento, a avaliação de impacto sistêmico 
e o discernimento fundamentado.

Sede funcional da memória,12 o sistema I simplifi ca 
para se contentar com respostas fáceis (ainda que mani-
festamente errôneas e absurdas), tudo para não enfren-
tar o penoso trabalho exigido pela dúvida ou para não 
questionar as crenças prévias, às vezes negativamente dis-
criminatórias13 ou simplesmente datadas. Mais: o sistema 
refl exivo, quando debilitado (cf. Kahneman, 2012, p. 41) 
ou exaurido, libera espaço para o domínio opressivo de 
estereótipos14, juízos superfi ciais e reducionismos. Como 
advertem Keith Stanovich e Richard West, determinados 
pontos cegos resistem até aos pensamentos mais sofi sti-
cados (cf. West et al., 2012, p. 506-519).

Para corroborar essas assertivas, recordo que, 
comprovadamente, juízes fatigados encontram-se mais 
propensos a avaliar os pedidos de modo diferente 
(cf. Danziger et al., 2011, p. 6889-6892). Em situações 
desse tipo, por razões eminentemente físicas, o sistema 
refl exivo funciona mal em matéria de autocontrole, com 
prejuízos dramáticos para o sopesamento isonômico e 
proporcional. 

De outra parte, como demonstra o clássico ex-
perimento de Walter Mischel e Ebbe Ebbesen sobre os 
efeitos maléfi cos, a longo prazo, da incapacidade de adiar 
gratifi cações, advém do sistema I a difi culdade de efetu-
ar escolhas consistentes no tempo. Para piorar o qua-
dro, os impulsos e atalhos mentais costumam ser explo-
rados à exaustão por aproveitadores inescrupulosos,15 
no leilão das crenças (cf. Gianetti, 2003), sobremodo 
nessa era de hiperconsumismo, na qual o sujeito parece 

10 Ver, para uma crítica ao “cogito” cartesiano, Damásio (1999).
11 Ver Palmini (2010, p. 211): “[...] não faz mais sentido discutir-se razão versus emoção como uma disputa entre regiões corticais versus estruturas subcorticais, mas 
sim a integração entre razão e emoção em diversas estruturas cerebrais, particularmente nas regiões pré-frontais.”
12 Ver Kahneman (2012, p. 46): “Memory function is an attribute of System 1. [...] The extent of deliberate checking and search is a characteristic of system 2, which 
varies among individuals.”
13 Ver Damásio (2011, p. 169): “Nossas memórias sobre certos objetos são governadas por nosso conhecimento prévio de objetos comparáveis ou de situações seme-
lhantes. [...] são preconceituadas, no sentido estrito do termo, pela nossa história e crenças prévias.”
14 Ver, para ilustrar a ameaça dos estereótipos, Steele (1997, p. 613-629).
15 Ver Cialdini (2001). Arrola vícios mentais, entre os quais o de desconhecer o efeito contraste e ignorar as infl uências da reciprocidade, todos ardilosamente explora-
dos pelo marketing. Ver, para perspectiva crítica, Sandel (2012). Ver, sobre a realidade das ilusões cognitivas, Kahneman e Tversky (1996, p. 582-591).
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convertido em mercadoria desejável, como diagnosti-
ca Zygmunt Bauman (2008, p. 22): “Numa sociedade de 
consumidores, tornar-se uma mercadoria desejável e 
desejada é a matéria de que são feitos os sonhos e os 
contos de fadas.”

Em outras palavras, ingenuidades à parte, os so-
pesamentos e ponderações coexistem, no cérebro do 
intérprete,16 com uma rede tendenciosa de impulsões 
(como demonstram os experimentos de John Bargh17 
sobre a força dos estereótipos): convivem o sistema I e 
o sistema II em disputas entre a recompensa imediata 
e o pensamento de longo prazo. No fi nal das contas, se 
não houver extremo aviso do intérprete, as impulsões 
e os automatismos solaparão as modulações intertem-
porais18 judiciosas, mercê do apelo da preferência des-
mesurada pela resposta rápida (ver Freitas, 2012, cap. 
6; Salzman e Thompson, 2010, p. 24-26), bem como em 
função da vulnerabilidade ao contágio emocional.19

Nesse contexto, tomar ciência dos desvios cog-
nitivos é requisito primordial para aprimorar a perfor-
mance do sistema jurídico, em vez de fi ngir deferência 
à autonomia do objeto e insistir em negar os condi-
cionamentos mentais, negação irrealista da condição 
humana – vale recordar a polêmica entre Betti (1955), 
com o seu cânone da autonomia do objeto, e Hans-
Georg Gadamer (1997), com ênfase para o papel das 
pré-compreensões. Dito de outra maneira, se o intér-
prete jurídico continuar preso ao mito da completa de-
terminação objetiva da norma e do sistema, será facil-
mente manipulado por impulsos cegos, arbitrariedades 
e pré-compreensões sombrias, que o impelirão, como o 
verdadeiro títere, a tomar decisões sob infl uências (in-
ternas ou externas) que gravitam em torno de idiossin-
cráticos interesses e simplifi cações (cf. Rocha e Rocha, 
2011, p. 11-95). 

Em contraste, defendo ser perfeitamente plausí-
vel, como ato de vontade lúcida, fi ltrar as predisposições 
e modifi cá-las, desde que a hermenêutica jurídica20 assu-

ma que, não raro, os vieses estabelecem as intensidades 
no manejo dos critérios jurídicos, não a racionalidade, 
como seria de esperar. 

Decerto, é viável controlar os vieses e exercer, em 
tempo útil, o poder de veto sobre os automatismos, pre-
enchidas determinadas condições.21 No entanto, a melhor 
estratégia consiste em trocar de automatismos, isto é, for-
mar novos padrões de interpretação sistemática do orde-
namento jurídico. Para exemplifi car, em lugar do racismo 
e da discriminação negativa, o intérprete desenvolve o há-
bito mental de ver a todos os seres como dignos e intrin-
secamente valiosos. Em lugar do apego ao “status quo”, 
assimila a inovação como oportunidade de preservação 
dinâmica. Em vez da busca de confi rmação, a qualquer pre-
ço, das crenças iniciais, aprende a valorizar a salutar dúvida. 
Em lugar do otimismo excessivo, fortalece o hábito de 
sopesar uma vez mais, com dose moderada de ceticismo. 
Em vez da preferência exacerbada pelo presente, introjeta 
a tendência de procurar os benefícios duradouros e os 
ganhos sustentáveis, admitindo a titularidade dos direitos 
fundamentais das gerações presentes e futuras. 

A não ser assim, os vieses (com os seus frequen-
tes erros de avaliação [cf. Kahneman, 2012, p. 58] e atri-
buição causal22), combinados à força do contexto (ver 
Gladwell, 2009, p. 139-143), determinarão, de maneira 
arbitrária, os sopesamentos, por mais que o sistema re-
fl exivo alardeie fi gurar no comando (ver Denes-Raj e 
Epstein, 1994, p. 819-829). É que o irracionalismo ar-
bitrário resulta precisamente do predomínio despóti-
co que o sistema primitivo confere às conclusões que 
confi rmam as crenças subjacentes (ver Gilbert, 1991, 
p. 107-118).23 Daniel Gilbert sugere que a aceitação 
temporária de uma proposição é parte do processo não 
voluntário de sua compreensão (Gilbert, 1991, p. 116).

Para dizer o mínimo, considero temerário desco-
nhecer que o sistema primitivo gratifi ca-se pela coerên-
cia (falsa) das estórias que consegue criar (Kahneman, 
2012, p. 85), nada importando a quantidade e a quali-

16 Ver Palmini e Haase (2007, p. 10-17). Observam (p. 15): “The crucial issue is that in practice, in real life, several stimuli – appealing differently to the subcortical reward 
and to the prefrontal systems – coexist in time. In other words, in practice, there are several stimuli with prospectively distinct levels of immediate versus delayed 
gratifi cation demanding a behavioral response.”
17 Ver Bargh et al. (1996, p. 230-244). Por exemplo, compor uma frase sobre idosos faz com que as pessoas, logo a seguir, inconscientemente, passem a andar mais devagar.
18 Ver, sobre a questão intertemporal, Palmini e Haase (2007, p. 12): “Inescapably, making decisions is a constant demand upon our brains, and there is always the dicho-
tomization between the more immediate rewards and the more delayed gratifi cations (without the immediate rewards).”
19 Ver, sobre a emoção como fenômeno comportamental, social e psicofi siológico e sobre o automatismo do contágio, Hatfi eld et al. (1994).
20 Hermenêutica jurídica é a ciência (mais do que arte) do processo interpretativo, em seus mecanismos conscientes e inconscientes, condicionadores da produção 
normativa de signifi cados pelos intérpretes do sistema jurídico.
21 Ver Bargh et al. (1996, p. 230-244). Afi rmam (p. 241): “The question is not, therefore, how often such automatic behavioral effects occur, but whether and how often 
they are controlled or overridden by some conscious intention and purpose. Control over automatic infl uences requires three things: (a) awareness of the infl uence 
or at least the possibility of the infl uence, (b) motivation to exert the control, and (c) enough attentional capacity (or lack of distractions) at the time to engage in 
the control process [...]. Given that control requires all three of these features to be in place, it is not diffi cult to see that there are many real world circumstances in 
which not all three are present.”
22 Ver, sobre a tendência de ignorar fatores situacionais em detrimento de fatores disposicionais, o texto dos organizadores de Torres e Veiga (2011, p. 50).
23 Ver Kahneman (2012, p. 81): “The operations of associative memory contribute to a general confi rmation bias.”
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dade dos dados coligidos. Não por acaso, intérpretes 
experientes defendem, anos a fi o, teses manifestamente 
erradas, pelo singelo motivo de que as defendem (numa 
circularidade viciosa) anos a fi o. 

Assim, se o intérprete jurídico não checar os da-
dos em fontes de informações independentes, a coerên-
cia, tão valorizada (por relevantes considerações), não 
encontrará o respaldo no sistema refl exivo, eclipsado 
pela excessiva confi ança nas próprias crenças.24 Vítima, 
por igual, da deplorável ojeriza às dúvidas25 e da propen-
são de suprimir ambiguidades por decreto.

Por alarmante que possa soar, o uso de cânones 
clássicos de interpretação pode converter-se em refém 
da “escolha” efetuada pelo sistema primitivo, em vez de 
ancoradouro dos aportes sensatos do sistema refl exivo. 
Numa frase realista: as partes primitivas do intérpre-
te costumam, para os desprevenidos, engolfar as partes 
modernas da mente, o que explica tantas interpretações 
teratológicas e injustas, ainda que camufl adas pelos cos-
méticos da superfi cial erudição dogmática. 

Desvios cognitivos que moldam, 
desde o início, a interpretação jurídica

De nada vale manter a ilusão: não raro, os des-
vios cognitivos ou vieses moldam, desde o início, a inter-
pretação jurídica. Estão presentes em toda atividade de 
produção de signifi cados, por maior coercibilidade que 
se queira imprimir aos comandos externos. Daí a rele-
vância científi ca de identifi car os vieses (“biases”) que 
comprometem a isenção e o balanceamento equitativo 
da interpretação sistemática do Direito. 

Eis, então, com o ânimo de prevenir erros de jul-
gamento, os vieses de maior incidência na interpretação 
jurídica: 

(a) o viés da confi rmação:26 a predisposição de op-
tar por dados e informações que tão só confi rmem as 
crenças e impressões preliminares, sem o crivo apura-
do do sistema refl exivo. Ocorre quando o intérprete 
(afoito ou apressado) fi xa uma inclinação inicial e se-
leciona as provas e os argumentos que corroboram a 
crença preliminar, afastando tudo aquilo que se colocar 
em dissonância ou implicar maior dispêndio de energia 

analítica. Lógico, essa crença prévia pode estar rotun-
damente errada, já pela escassez de dados disponíveis 
(informação assimétrica), já por pressões do contágio 
social e até por dolo. 

Nesse caso, o intérprete, ao pretender confi rmar 
a qualquer custo, funciona rápido demais e se fecha a 
opções distintas (latentes no sistema): vê apenas o que 
quer ver. Como remédio, o melhor é rever assiduamen-
te as inclinações e guardar a presunção “juris tantum” 
de que qualquer pré-compreensão, por melhor que seja, 
será suspeita de estar contaminada por propensões uni-
laterais e equivocadas.

(b) o viés da falsa coerência: a predisposição de 
negar a (incômoda) dúvida cognitiva ou de suprimir ar-
tifi cialmente a ambiguidade (não menos incômoda), in-
ventando narrativas coerentes.27 Ocorre, por exemplo, 
quando o intérprete lê os textos normativos como se 
estivessem isentos de possibilidades confl itantes, evo-
cando vontades claras e peremptórias da lei ou do legis-
lador original. É, ainda, o que aparece em testemunhos 
e julgamentos baseados em falsas memórias. Em tais 
circunstâncias, o intérprete superestima a coerência do 
exposto ou28 segue a dócil inclinação de, em face das 
incertezas, preferir a via confortável do consenso, seja 
ele qual for (ver Sechrist e Stangor, 2007, p. 211-235). 
Uma dose razoável de ceticismo é o remédio adequado 
contra tal enviesamento, acolhida a presunção de que 
toda coerência pode esconder uma falsa coerência. 

(c) o viés de aversão à perda: a predisposição de 
valorizar as perdas mais do que os ganhos. Trata-se de 
fenômeno que possui, como os demais, convincente ex-
plicação evolucionária. Sunstein e Thaler (2009, p. 36-37) 
afi rmam: “De maneira geral, a tristeza pela perda é algo 
duas vezes maior do que a alegria proporcionada pelo 
ganho dessa mesma coisa. [...] A aversão à perda ajuda a 
produzir inércia, ou seja, um forte desejo de não mexer 
no que você possui neste momento.” O ponto é que, 
embora útil noutro momento evolutivo, a aversão à per-
da tende a causar forte inércia conservadora, no mundo 
das instituições, de molde a inviabilizar acordos, conci-
liações e renúncias mútuas. Pode ocorrer, por exemplo, 
quando o intérprete, com temor de perder discussão 
no colegiado, adere à maioria, a despeito de convicções 

24 Ver Kahneman (2012, p. 87): “The confi dence that individuals have in their beliefs depends mostly on the quality of the story they can tell about what they see, even if 
they see little. We often fail to allow for the possibility that evidence that should be critical to our judgment is missing – what we see is all there is.”
25 Kahneman (2012, p. 114): “System 1 is not prone to doubt. It suppresses ambiguity and spontaneously constructs stories that are as coherent as possible. Unless the 
message is immediately negated, the associations that it evokes will spread as if the message were true.”
26 Kahneman (2012, p. 81): “System 1 is gullible and biased to believe, System 2 is in charge of doubting and unbelieving, but System 2 is sometimes busy, and often lazy. 
Indeed, there is evidence that people are more likely to be infl uenced by empty persuasive messages, such as commercials, when they are tired and depleted.”
27 Ver Kahneman (2012, p. 114): “System 1 is not prone to doubt. It suppresses ambiguity and spontaneously constructs stories that are as coherent as possible. [...] 
System 2 is capable of doubt, because it can maintain incompatible possibilities at the same time.”
28 Kahneman (2012, p. 114): “[...] we are prone to exaggerate the consistency and coherence of what we see.”



Freitas | A interpretação do Direito e os sistemas de pensamento

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria do Direito (RECHTD), 6(1): 44-53                                       49

de princípio em contrário. Outra ilustração: manifesta-
se na inércia que deixa de tomar providências reformis-
tas, na ânsia simplista de tudo preservar. E desponta na 
propensão de valorizar exageradamente os itens que já 
temos (“endowment effect”), o que inibe as tentativas 
de interpretação conducente à equidade redistributiva 
(ver Knutson et al., 2008, p. 814-822). O antídoto, em 
todas essas situações, consiste em regular as emoções 
com proporcionalidade, para além de apegos e temores 
paralisantes (ver Sokol-Hessmer et al., 2012, p. 1-10).

(d) o viés do “status quo”29: a predisposição de 
manter as escolhas feitas, conquanto disfuncionais, ana-
crônicas e obsoletas. Ocorre, por exemplo, quando o in-
térprete, tendo adotado uma orientação jurisprudencial, 
resigna-se a mantê-la, mesmo que o precedente não re-
encontre os pressupostos de sua consolidação. É típico 
dos partidários do movimento originalista radical – com 
as suas variações (ver Bork, 1991) e gritantes vicissi-
tudes lógicas30 – e daqueles que rejeitam a adaptação 
perante mudanças imperiosas, como as requeridas pelo 
desenvolvimento sustentável como princípio constitu-
cional que incide no Direito como um todo. O viés do 
“status quo” (ver Nicolle et al., 2011, p. 3320-3327) ten-
de a introduzir ativismo regressivo que zomba da digni-
dade, como ocorreu, no contexto brasileiro, na tardança 
abjeta em abolir a escravatura. O mesmo viés explica a 
resistência contra as atuações regulatórias mais fi rmes 
no combate às falhas de mercado (informação assimé-
trica, poder dominante e externalidades negativas).

Até há pouco tempo, o viés do “status quo” impe-
dia o reconhecimento do assédio moral como violador 
de princípios jurídicos. Tem, ainda, impedido o controle 
de políticas públicas (sobretudo de omissão) baseado em 
evidências. Faz com que não se universalize a cobran-
ça da obrigatoriedade dos critérios de sustentabilidade 
nas contratações. Nega o nexo causal dos males cau-
sados pela poluição. Permite que bilhões de horas/ano 
continuem desperdiçadas em burocratismo parasitário. 
Considera que o homem é incurável egoísta, negando a 
condição biológica vantajosa da cooperação. Atrasa pes-
quisas e difi culta a adoção de medidas contra o excesso 
de litigiosidade frívola. Inibe a cobrança da prioridade do 
transporte coletivo de qualidade, assim como pleiteada 

pelos movimentos sociais em rede. Continua a difi cultar 
a responsabilização por omissão específi ca do Poder Pú-
blico, na implementação de políticas públicas, as quais já 
deveriam ser vistas como prioridades constitucionais vin-
culantes (ver Freitas, 2013). Retarda a responsabilização 
pós-consumo de bens e serviços. O antídoto, em circuns-
tâncias similares, radica em perceber que o melhor modo 
de preservar é inovar, ou seja, permitir que as ideias novas 
alterem exitosamente a ordem estabelecida.

(e) o viés do enquadramento: a predisposição de 
interpretar à dependência do modo pelo qual a questão 
é enquadrada. Conforme ressaltam Sunstein e Thaler 
(2009, p. 39): “Até mesmo os especialistas estão sujeitos 
a efeitos do enquadramento. Ao ouvir que ‘90 em 100 
estão vivos’, os médicos têm mais probabilidade de re-
comendar a operação do que se ouvirem que ‘10 em 
100 estão mortos’.” Ocorre quando o intérprete, leigo 
ou exímio especialista no assunto em discussão31, deixa 
de perquirir, por falta de tempo ou outro motivo (nem 
sempre nobre), se um enquadramento diverso da ques-
tão conduziria à resposta mais plausível, satisfatória e 
universalizável. Como anota Steven Pinker, uma limitação 
da racionalidade é “que nossa capacidade de enquadrar 
um fato de diversas formas faz com que troquemos de 
ângulo no decorrer de uma ação, dependendo de como 
a ação é descrita” (cf. Pinker, 2008, p. 448). Os sofi stas de 
todos os tempos têm sido hábeis na técnica maliciosa 
do enquadramento, utilizada para ludibriar e manipular os 
julgamentos de terceiros distraídos. O melhor remédio, 
nesse aspecto, consiste em saber variar os enquadramen-
tos, incentivar a geração de alternativas e desconfi ar, até 
prova em contrário, do modo pelo qual os problemas são 
formulados. 

(f) o viés do otimismo32 excessivo: a predisposição da 
confi ança extremada, que guarda conexão com previsões 
exageradamente seguras (e negligentes) (cf. Kahneman, 
2012, p. 249-254), ligadas a erros nem sempre inocentes 
(cf. Galbraith, 2004). A solução, aqui, é adotar a premissa 
de que o excesso de confi ança afugenta os cuidados ine-
rentes à prevenção e à precaução.33 Além disso, o melhor 
é se abster de julgar até recuperar o estado equilibrado.

(g) o viés da preferência pelo presente (“present-
biased preferences”):34 a predisposição de buscar recom-

29 Ver Samuelson e Zeckhauser (1988, p. 8): “This article reports the results of a series of decision-making experiments designed to test for status quo effects. The main 
fi nding is that decision makers exhibit a signifi cant status quo bias. Subjects in our experiments adhered to status quo choices more frequently than would be predicted 
by the canonical model.”
30 Ver, para ilustrar a crítica ao originalismo, Strauss (2010, p. 7-31), apontando, entretanto, as razões de sua sobrevivência, entre as quais fi gura à de (p. 31): “[...] despite 
the force of the criticism, is that originalism is not actually a way of interpreting the Constitution. It is a rhetorical trope.”
31 Ver, sobre a difi culdade de especialistas aceitarem o erro, Tetlock (2005).
32 Ver, sem deixar de reconhecer os benefícios do otimismo racional, Sharot (  2011a, p. 941-945). Ver, ainda, Sharot (2011b).
33 Ver, sobre otimismo excessivo, Dejoy (1987, p. 756-759).
34 Ver Meier   e Sprenger (2010, p. 193-210). Observam: “The fi nding that directly measured present bias correlates with credit card borrowing gives critical support to 
behavioral economics models of present-biased preferences in consumer choice. This paper opens up a number of avenues for future research.”
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pensas agora ou resultados de curto prazo, sem perguntar 
sobre os custos diretos e indiretos de longo prazo, por 
inconsequência nas escolhas intertemporais (cf. Frederick 
et al., 2002, p. 351-401). Segundo Alan Greenspan (2013, 
p. 27), vemos que “[a] preferência pelo presente é, como o 
nome indica, a propensão a valorizar mais o crédito sobre 
um ativo hoje que um crédito sobre o mesmo ativo em 
algum momento fi xo no futuro.” O autor ainda evoca a 
experiência clássica de Walter Mischel (Greenspan, 2013, 
p. 28). O remédio contra o excesso dessa preferência pelo 
curto prazo consiste em selecionar, em sentido forte, a 
alternativa sustentável, aprendendo a escrutinar, no tempo, 
os custos e benefícios. Com efeito, o desconto hiperbólico 
do futuro é desvio que acomete quase todo intérprete, à 
vista da tendência de conceder valor desmedido ao pre-
sente, de molde a embaraçar as escolhas intertemporais 
que envolvem “trade-offs” entre custos e benefícios (dire-
tos e indiretos), em distintos momentos (cf. Frederick et 
al., 2002, p. 351-401).

Para ilustrar: é o viés da preferência pelo pre-
sente que impede ver que as desonerações tributárias 
só são aceitáveis se acarretarem benefícios líquidos a 
longo prazo. É o viés do curto prazo que considera 
correto o enriquecimento concentrado nas m ãos de 
poucos, em vez da interpretação conducente à redu-
ção das desigualdades e à equidade inclusiva. É o viés 
da preferência pelo presente que tenta justifi car a fra-
tricida guerra fi scal como estratégia de sobrevivência 
dos Estados, apesar de violadora do espírito federativo. 
É, ainda, o viés da preferência pelo presente que admite 
o fi nanciamento sem critério e a formação de bolhas, 
sem reconhecer a vulnerabilidade dos consumidores.

Pois bem: imper ativo, à vista dos vieses citados 
(sem caráter exauriente), redobrar as cautelas contra 
tais procedimentos simplifi cadores que auxiliam a en-
contrar respostas rápidas, mas rigorosamente errôneas, 
para perguntas difíceis.35 Não resta dúvida: o intérprete 
tece o signifi cado do sistema normativo, exposto a infl u-
ências, contágios e vulnerabilidades desse tipo. 

Cumpre, por assim dizer, polinizar hábitos al-
ternativos de imparcialidade, equidade intertemporal e 
transparência, sem ceder ao apelo desmedido do ime-
diato, que, além de tudo, ignora os erros do utilitarismo 

das regras, desnudados por Bernard Williams.36

Nesse panorama, as teorias estáticas de her-
menêutica jurídica não oferecem resposta satisfatória: 
cultivam a estabilidade pela estabilidade e servem acri-
ticamente aos enviesamentos. Já a tentativa de derivar 
a fundamentação do sistema jurídico de um só direito 
é outro canto de sereia, que destoa do conhecimento 
real sobre como a mente funciona. Também é insufi cien-
te enunciar sedutoras fórmulas de ponderação, pois até 
tentativas matemáticas mais refi nadas, como a fórmula 
de Daniel Bernouill, revelam debilidade fl agrante de apli-
cação (cf. Kahneman, 2012, p. 272-277).

Logo, a crítica dos desvios e vieses do intérpre-
te e do legislador precisa ocupar o centro da interpre-
tação tópico-sistemática (cf. Freitas, 2010), ciente da 
existência de “dois sistemas” do pensamento jurídico, 
sem apostar em fantasia como a autonomia do objeto 
(cf. Betti, 1955), não corroborada, nesse ponto, pelas pes-
quisas de campo. De fato, indispensável ampliar a vigilância 
contra as simplifi cações dos cânones hermenêuticos, que 
negam o juízo racional, entendido aqui como a aptidão de 
estabelecer “correlação entre certas ações e consequên-
cias benéfi cas” (cf. Damásio, 2004, p. 161, 2012, p. 41ss.).

Como enfatizei, os automatismos podem cer-
cear a empatia e a justiça recíproca37, particularmente 
ao provocarem anseios de infl uência. Nesse quadro, o 
contágio emocional e a sede (quase insaciável) de apro-
vação podem não ser neutralizados pelo sistema refl e-
xivo, mormente em personalidades contaminadas pela 
desconsideração do futuro38, pela polarização de gru-
po ou por outras falhas cognitivas (ver Sunstein, 2009, 
p. 1-20; Insenberg, 1986, p. 1141-1151).

Os hábitos moldam o intérprete, numa trian-
gulação “estímulo-recompensa-rotina” que opera um 
“loop”,39 no qual a mente prefere operar com o menor 
esforço possível. Os erros interpretativos surgem exata-
mente quando o automatismo se conjuga com uma racio-
nalidade pouco laboriosa, incapaz de rotinas superiores 
(Duhigg, 2012, p. 38-39, 64-79). Por esse motivo, o intér-
prete que desconhece o processo formativo de hábitos 
e as bases neurais dos juízos, converte-se em perigosa 
vítima dos próprios atalhos mentais (cf. Moll et al., 2005, 
p. 799-809).

35 Ver Kahneman (2012, p. 98): “The technical defi nition of heuristic is a simple procedure that helps fi nd adequate, though often imperfect, answers to diffi cult questions. 
The word comes from the same root as eureka.”
36 Ver Williams (2005, p. 159): “O utilitarismo das regras, enquanto tentativa de se agarrar a algo caracteristicamente utilitarista e ao mesmo tempo aparar as suas arestas 
mais toscas, a mim me parece um fracasso.”
37 Ver, sobre “homo reciprocans” e as vantagens da reciprocidade positiva, Falk et al. (2009, p. 592-612).
38 Ver, sobre os vieses que interferem na racionalidade administrativa, Bateman e Snell (2011, p. 79-80).
39 Ver, para um relato das pesquisas sobre o hábito, Duhigg (2012, p. 36): “Esse processo dentro dos nossos cérebros é um loop de três estágios. Primeiro há uma deixa, 
um estímulo que manda seu cérebro entrar em modo automático, e indica qual hábito ele deve usar. Depois há a rotina, que pode ser física, mental ou emocional. 
Finalmente, há uma recompensa, que ajuda seu cérebro a saber se vale a pena memorizar este loop específico para o futuro.”



Freitas | A interpretação do Direito e os sistemas de pensamento

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria do Direito (RECHTD), 6(1): 44-53                                       51

O intérprete sistemático do 
Direito e a formação de hábitos 
substitutivos 

Quando alguém pensa de modo enviesado, mo-
vido predominantemente pelo sistema automático, o 
pensamento se torna rarefeito, quase nulo. Defendo, 
porém, que existe solução: se os vieses são inevitáveis e 
os hábitos não se extinguem, não é menos certo que os 
hábitos, por força do livre-arbítrio40, são perfeitamente 
substituíveis. De sorte que importa gerar hábitos refl e-
xivos e “neutralizar” os enviesamentos. 

Pertinência, nesse passo, teve Francis Bacon, não 
apenas ao assinalar o elevado poder dos hábitos, como 
ao recomendar a estratégia de deixar as mentes predis-
postas ao aprimoramento (cf. Bacon, 2001, p. 135). Mais 
do que nunca, imprescindível que o intérprete mante-
nha a mente empenhada em trocar hábitos nocivos por 
saudáveis (cf. Duhigg, 2012, p. 125), na convicção de que 
somos inescapavelmente o conjunto de nossas rotinas 
mentais, das patológicas às saudáveis. 

Ainda que de passagem, seria injusto não evocar 
Aristóteles41 e Platão42, nu ma convergência rara sobre 
o papel decisivo dos hábitos. O intérprete, se realmen-
te quiser abandonar condicionamentos errôneos, es-
tressantes e danosos, tem o condão de fazê-lo, desde 
que, em vez da ilusão de extingui-los, cuide de trocá-los 
por outros melhores. Logo, quem quiser interpretar o 
sistema jurídico com solidez, sustentabilidade (cf. Frei-
tas, 2012, cap. X) e senso balanceado, terá de, antes de 
mais nada, redirecionar as suas rotinas de pensamento 
(cf. Wilson, 2011). 

Com isso, o intérprete como que “desliga” o há-
bito de decidir de modo automático. Mantém-se pre-
venido para os danos causados, por exemplo, pelo viés 
da preferência pelo presente e cultiva a mentalidade 
prospectiva de custos e benefícios (diretos e indiretos), 
sem descurar das externalidades negativas. Em lugar 
da miopia temporal, veste as lentes da racionalidade e 
esposa postura de vigilância máxima contra os estados 
alterados (excitações, fadigas e arroubos). Pratica, ade-
mais, o discernimento de diferir gratifi cações.43 Quero 
dizer, para enfrentar qualquer enviesamento, adota roti-
na alternativa como antídoto.

À base do articulado, o estudo dos hábitos men-
tais é visto como nevrálgico para requalifi car a inter-
pretação sistemática do Direito, cujo êxito, em última 
instância, depende da combinação harmônica das habi-
lidades cognitivas e não cognitivas (ressaltadas por Ja-
mes Heckman – ao realçar a prioridade do desenvol-
vimento das chamadas “soft skills”; ver Heckman, 2007, 
p. 13250-13266, assim como Heckman e Rubinstein, 
2001, p. 145-149). Uma interpretação desenviesada será, 
em síntese, aquela que produzir signifi cados relacionados 
a benefícios líquidos, ao longo do tempo. Inversamente, 
uma interpretação enviesada será o fruto arbitrário de 
apriorismos e desvios (cognitivos e não cognitivos), os 
quais, no limite, tendem a conduzir o intérprete à tirania 
das predisposições, próprias e/ou alheias. 

Conclusões

A modo de resumo, a interpretação sistemática 
do Direito, empreendida com a consciência crítica dos 
vieses, lida melhor com os “dois sistemas” do pensa-
mento jurídico e apresenta maior habilitação no trato 
dos automatismos: demonstra cuidado para não apenas 
confi rmar arbitrariamente as crenças iniciais; não ad-
mite preservar o “status quo” a qualquer preço; evita 
sucumbir à miopia temporal decretada preferência pelo 
presente; deixa de ser enganada pelo viés do otimismo 
excessivo ao avaliar riscos e aprende a conviver com a 
dúvida saudável.

O que há de alentador, nos mencionados acha-
dos científi cos, radica na possibilidade de desvendar os 
bastidores da produção normativa de signifi   cados. Claro 
que existem perigos (e limites) nisso: o desavisado po-
deria supor que os condicionamentos são fatais e inelu-
táveis. Espero ter deixado claro que isso não é verdade. 
Como frisei, aos desvios sistemáticos de cognição po-
dem ser contrapostas, ao menos até certo ponto, novas 
rotinas refl exivas, desde que o intérprete se compene-
tre que os erros cognitivos toldam a sua capacidade de 
produzir respostas sistematicamente consistentes. 

Para fi nalizar, destaco os pontos centrais: 
(a) É enorme o perigo de o intérprete ver apenas 

aquilo que quer ver, construindo o sistema jurídico sob 
o infl uxo do sistema I (automático). 

40 Ver, sobre o livre-arbítrio na espécie humana, Panksepp (1998, p. 329).
41 Cf. Aristotle (1850, p. 33-34): “The virtues, then, are produced in us neither by nature nor contrary to nature, but, we being naturally adapted to receive them, and 
this natural capacity is perfected by habit.”
42 Ver, sobre o hábito, a assertiva de Platão (Plato, 1953, p. 359): “[...] the character is engrained by habit”.
43 Ver, sobre a resistência às tentações em favor de objetivos de longo alcance, Mischel et al. (2010, p. 252-256.).
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(b) Os hábitos mentais moldam a interpretação e 
a produção do Direito “lato sensu”. São pré-compreen-
sões robustas, que, a rigor, não se extinguem, mas graças 
ao livre-arbítrio (visto como aptidão de vetar impulsos), 
são substituíveis por rotinas alternativas. Viés, pois, não 
é sinônimo de fatalidade. 

(c) Importa que o intérprete saiba que nada mais 
é do que o plexo de rotinas mentais, das simples às mais 
elaboradas. Nesse prisma, o escrutínio dos vieses (“bia-
ses”) ajuda a aprimorar não só os aspectos cognitivos, 
mas os acervos de motivações, chaves pelas quais o in-
térprete avalia o mundo e coelabora o sistema jurídico. 

(d) A decisão interpretativa, tomada com atitude 
precavida, reclama pensamento conduzido e liderado 
pela ponderação de longo alcance (sistema II), mediante 
negociação articulada entre o senso prospectivo e as 
zonas de recompensa imediata da mente. 

(e) Todas as tentativas de reduzir, a qualquer pre-
ço, a complexidade do processo interpretativo esbar-
ram na incompreensão empírica dos caminhos mentais 
que determinam, por intuições e razões, as escolhas dos 
silogismos jurídicos. 

(f) Em lugar do formalismo míope e do cultivo 
excessivamente otimista das regras preexistentes, avulta 
o papel de reformatação deliberada dos hábitos de mo-
dulação avaliativa. Tarefa de extraordinário signifi cado na 
fundamentação das decisões interpretativas.

(g) O só esclarecimento dos vieses e das suas ma-
zelas não representa, por si, garantia de bom julgamento. 
Entretanto, auxilia poderosamente a vontade na produ-
ção de hábitos mentais alternativos, aptos a conciliar as 
demandas do presente e do futuro, da razão e da intuição. 

(h) Com maior cientifi cidade, o intérprete sis-
temático do Direito não deve acreditar na autonomia 
metafísica do objeto. São insufi cientes as teorias (e os 
cânones associados) que não efetuarem a crítica dos 
vieses, notadamente os vieses da confi rmação, do “sta-
tus quo”, de aversão à perda, do enquadramento, do oti-
mismo irrealista e da miopia temporal. 

(i) A simplifi cação das heurísticas, conquanto fun-
cione em muitos casos, é sempre problemática, por inibir 
os diagnósticos transversais e as prognoses confi áveis. 

(j) Nas hipóteses comuns de confl ito entre os 
“dois sistemas” do pensamento jurídico (o automático 
e o refl exivo), o correto é saber hierarquizar de ordem 
a evitar os sequestros límbicos e a favorecer as partes 
mais modernas da consciência do intérprete. 

(k) É equívoco crer numa disjunção rígida entre 
automatismo e refl exão. As mediações são obrigató-
rias. Todavia, o intérprete sistemático do Direito preci-
sa reconhecer que, no confronto entre impulsos e ra-

zões, aqueles que devem ser paralisados e comandados 
por estas.

Tudo considerado, a interpretação sistemática do 
Direito hierarquiza a favor da preponderância do sistema 
II (refl exivo), sem negar que os sistemas I e II de pensa-
mento se interpenetram. Em última análise, os achados da 
ciência descrevem o papel dos vieses e, ao mesmo tempo, 
apontam que é perfeitamente viável eleger melhores ro-
tinas mentais de julgamento, matéria que sobe de tom na 
compreensão/construção do sistema jurídico. 
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