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1 0 ARGUMENTO CENTRAL: RUIDO COMO VARIACAO INDESEJADA

Esta é uma resenha critica em que analisamos os principais argumentos, conceitos,
propostas e criticas ao livro Ruido: uma falha no julgamento humano, de Kahneman,
Sibony e Sunstein, publicado em 2021.

Quando pensamos em problemas no julgamento — entendendo-se por julgamento
“lqualquer] medicao feita pelo instrumento da mente humana” (p. 43) —, frequentemente
pensamos nos vieses — dentre eles, os vieses de confirmacdao, conformidade,
disponibilidade sdo alguns dos que mais causam erros sistematicos no ato de julgar. Em
Ruido, os autores destacam um outro tipo de erro de julgamento que, embora tao nocivo e
frequente quanto o viés, ndo tem recebido a merecida atencdo de pesquisadores e
profissionais. Trata-se da “variacdo indesejada” em julgamentos que deveriam ser
idénticos ou parecidos — fendbmeno que os autores chamam simplesmente de “ruido”.
Ruido e viés sdao dois componentes que provocam erros igualmente intensos em
julgamentos humanos, e o objetivo do livro é chamar ateng¢ao para o primeiro, comumente

ignorado como elemento que provoca erros em decisdes.
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Partindo de seus escritos anteriores, os autores demonstram, de inicio, a fragilidade
da ideia de que agdes humanas sao sempre pautadas pela racionalidade, coeréncia ou
maximizacdo de bem-estar. E claro que julgamentos humanos podem eventualmente ter
componentes racionais, mas emocgoes, paixdes, enviesamentos e a cegueira parcial sdo
elementos presentes em boa parte de nossas decisdes. Como sustentar — perguntam os
autores — a ideia de objetividade do julgamento humano em um contexto em que juizes
chegam a conclusdes radicalmente diferentes mesmo que sob as mesmas leis e as mesmas
garantias institucionais? Como alegar a equidade de um sistema judicial em que um
mesmo crime pode ser considerado, para um juiz, ndo punivel e, para um outro juiz,
punivel com pena de muitos anos de reclusao? Faculdades de Direito nos treinam
sistematicamente a pensar a aplicacdo de leis como uma tarefa técnica, imparcial e
objetiva, e essa perspectiva tende a tornar ainda mais invisivel a frequéncia das ocasides
em que o sistema juridico falha em promover esse ideal basico de equidade.

O argumento central do livro é que, em qualquer situacao em que exista julgamento
humano, existirda também variabilidade indesejada — ou seja, existird ruido. Varios
exemplos de estudos sao apresentados para sustentar essa tese. No campo do Direito, os
autores constroem parte de seus argumentos a partir de ponderacdes feitas pelo juiz
federal norte americano Marvin Frankel entre 1973 e 1974. Frankel observou casos
aneddticos em que o sistema judicial tratava com grande variagdo cendrios aparentemente
idénticos. Em uma situacdo, o juiz comparou dois incidentes quase idénticos: um individuo
gue havia falsificado um cheque de 58 dodlares e outro individuo que falsificara um de 38
délares. O primeiro foi condenado a 15 anos de prisao, e o segundo, a 30 dias. Um outro
exemplo trabalhado pelos autores é a “roleta dos refugiados”: nos Estados Unidos, o indice
de concessao judicial de status de reflugio por autoridades administrativas varia de 88% em
alguns juizes a apenas 5% em outros: ainda que as circunstancias variem de acordo com o
caso concreto, como pessoas em situacdes semelhantes podem receber tratamentos tdo
distintos? Isso fere o que deveriam ser pressupostos basicos do sistema judicial: o
tratamento igualitdrio, a seguranca juridica, a previsibilidade das respostas estatais. Em
suma, o ruido gera verdadeiras “loterias judiciais”, que permitem grande variacdo de

decisdes sem que isso signifigue promoc¢ao de diversidade de ideias diferentes. Essa
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variacdo apenas gera incerteza e arbitrariedade. O ruido rompe com expectativas de
consisténcia e equidade de aplicacdao de regras juridicas e pode, assim, "prejudicar a
credibilidade do sistema” (p. 53).

O estudo dos autores nao aborda um tema particularmente novo. Pelo contrario,
eles constroem seus argumentos em conexdao com e a partir de Frankel e de outros
autores do realismo juridico, como Jerome Frank (1970), cuja afirmacdo principal era a de
gue, no limite, o Direito e o ordenamento juridico ndo sao os fatores principais ou
preponderantes para explicar o resultado de decisOes judiciais, mas sim os fatores
externos ao Direito, tais como a psique do juiz, fatores ambientais, contextuais,
idiossincraticos. Porém, apesar de nao terem sido os primeiros a identificar o problema, os
autores apresentam novas estruturas conceituais, novas propostas de solugdo e novas
respostas a possiveis criticas contemporaneas ao movimento.

Nesse sentido, em primeiro lugar, eles demonstram porque o ruido é um problema
tao invisivel. Nossas mentes costumam pedir por explicacdes causais para quaisquer
fenbmenos que estivermos analisando, mas o ruido sé pode ser identificado a partir de um
pensamento ou raciocinio estatistico: “apenas uma visao estatistica do mundo nos habilita
a ver o ruido, mas essa perspectiva ndo nos vem naturalmente” (p. 369). Em segundo
lugar, sdo apresentados argumentos inovadores que identificam as causas do ruido:
fatores como atengdo e recorda¢do seletivas fazem com que pessoas diferentes
interpretem os mesmos fatos de forma diferente. A ilusdo da concordéncia, que nos leva
ao equivoco de pressupor que as pessoas concordam conosco, é também uma importante
fonte de distorcdo. Em terceiro lugar, os autores também inovam ao identificar as
diferentes formas com que o problema aparece no sistema judicial. O ruido sistémico, ou
system noise, é a variagao indesejada em julgamentos que deveriam ser idénticos e esse
sistema agrega diferentes categorias de ruidos.

Nessa perspectiva, quando ocorre a selecdo aleatdria de um juiz para julgar uma
causa, as partes se deparam com o que os autores chamam de level noise, resultado das
diferentes predile¢cdes individuais de cada juiz. E notdério que certos juizes exibem
tendéncias pessoais diferentes; assim, a selecdao do juiz dentro do sistema judicidrio

representa uma espécie de loteria para as partes. Os autores inovam ao apontar que, apds
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essa selecdo, a loteria inicial, existe ainda uma segunda loteria: a possivel variabilidade a
gue um mesmo juiz esta sujeito, dependendo da ocasidao em que o julgamento é feito.
Inimeros fatores podem afetar o julgamento do mesmo juiz que julga dois casos similares,
como o horario em que o julgamento é feito, seu estado emocional naquele momento ou
até a sequéncia de casos julgados anteriormente.

Considerando que o ruido provoca injusticas arbitrarias — e, no final do livro, é
sugerido que ele é uma forma de violagdo de direitos que deveria ser ativamente
combatida pelo sistema juridico (ainda que admitam que algum nivel de ruido é inevitavel)
—, 0s autores focam boa parte de sua analise em propostas para tentar combaté-lo. Muito
de sua esperanca em reduzir o ruido reside numa maior aderéncia a regras, formulas e
algoritmos, ja que o ruido é um erro tipico de julgamentos humanos ‘livres’. Sobre esse
aspecto, os autores reconhecem que algoritmos e regras fixas nao necessariamente evitam
ou superam vieses cognitivos, mas eles, por definicdo, eliminam o ruido. Por exemplo,
algoritmos podem ser construidos de forma a preservar ou até mesmo amplificar vieses
raciais ou de género, mas, por seguirem um raciocinio pré-estabelecido, eles evitam
grandes variacOes nas decisdes. O livro é, em grande medida, uma defesa da adoc¢ao de
regras precisas como uma forma eficaz de combater a variabilidade indesejada.

O enquadramento tedrico dos autores pode ser util para refletir sobre diversos
problemas judiciais. No contexto brasileiro, por exemplo, poderiamos aplicar sua teoria
para refletir sobre o nosso sistema de controle de constitucionalidade. Embora nao
adentrem explicitamente nessa discussao, os autores provavelmente defenderiam um
sistema concentrado frente a um sistema difuso: isso porque o sistema difuso, que
permite a qualquer juiz decidir acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo,
por definicdo provoca maior variacdo. Um sistema concentrado, com apenas um oérgao
decisor, teria uma pretensdo de tomada de decisdes mais equanimes. Claro que, aqui, a
teoria dos autores esta sujeita a uma critica importante, a de que é muitas vezes dificil
distinguir variabilidade (indesejada) de diversidade (desejavel) — e a falha nessa distingao
pode impedir que a democracia albergue novas ideias e valores. Abordaremos essa critica

na parte final desse texto.
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A teoria também permite analisar a diferenca entre “regras e padrdes
standards”) de maneira distinta da que faculdades de Direito costumam tratd-la. Para os
autores, os padrdes (ou, como preferimos, principios”), por definicdo d3o aos juizes maior
discricionariedade, delegando-lhes a interpretacdao do seu significado concreto, enquanto
regras tém a funcao oposta, a de “reduzir o papel do julgamento” (KAHNEMAN et al.,
2021, p. 351). O argumento preponderante do livro é que as regras tém, se comparadas
aos principios, a importante vantagem de reduzir a variabilidade indesejada, causada pelas
diferentes visdes de cada juiz. Esse € um beneficio que, na visao dos autores, se sobrepde a
eventuais maleficios da eliminag¢ao do ruido — em especial, a elimina¢cao da diversidade de
julgamentos e o acolhimento a visdes diferentes que, eventualmente, podem acabar
prevalecendo. Regras sdao melhores férmulas decisérias do que principios porque, ao
eliminar ruido, criam, necessariamente, o que os autores chamam de “justica burocratica”,
isto é, uma equidade em julgamentos. Principios, por outro lado, permitem uma delegacao
do poder decisdrio a uma autoridade que ndo sabemos exatamente quem é ou como vai
decidir — quando uma lei é composta apenas de principios, por exemplo, o que ela faz é
conceder a um outro decisor o poder de especificar o seu significado, e a auséncia de
controle sobre essa atividade inevitavelmente produzira ruido, o que é considerado um

mal por si sd, independentemente do teor da decisao.

2 AS PRINCIPAIS CRITICAS AOS ARGUMENTOS DOS AUTORES

Nessa parte do texto, apresentamos algumas das principais criticas que os préprios
autores levantam e desenvolvem sobre seus argumentos. Discutimos também as
respostas, a nosso ver insatisfatorias, que os autores apresentam a essas criticas.

Uma primeira critica afirma que regras inflexiveis e aplicadas sempre
uniformemente desumanizam as pessoas ou, ao menos, deixam de trata-las como
individuos. Os autores reconhecem que as pessoas em geral — mas especialmente os
jurisdicionados de um processo judicial — desejam ser tratadas como individuos, e nao

como padrdes ou como membros de uma coletividade amorfa que recebe apenas

4 ~ .. ~ A . ~ .
A traducdo oficial de “standards”, na versdao em portugués, foi “padrdes”; contudo, a nosso ver, o termo poderia e
deveria ter sido traduzido, no contexto do livro, simplesmente como “principios”.
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respostas padronizadas de agentes estatais. O préprio principio do devido processo legal,
reconhecem os autores, “parece requerer uma oportunidade de interacdo pessoal em que
um ser humano autorizado a exercer sua discricionariedade pondera sobre uma ampla
gama de fatores” (KAHNEMAN et al., 2021, p. 329) A associacdo entre devido processo
legal e individualizacdo nao é uma mera conjectura dos autores. A Suprema Corte norte-
americana, no caso Woodson v. North Carolina (desenvolvido pelos autores em maior
profundidade no capitulo 26 do livro), declarou a inconstitucionalidade da pena de morte
obrigatdria por crimes de homicidio dolosos e premeditados. A Suprema Corte assim
decidiu ndo porque essa regra era desproporcional ou brutal, “mas sim porque era uma
regra” (KAHNEMAN et al., 2021, p. 322), ou seja, porque ndo comportava excecdes. No
Brasil, o principio da individualizacdo da pena esta inserido no texto constitucional e ja foi
utilizado pelo Supremo para declarar a inconstitucionalidade da parte da Lei dos Crimes
Hediondos que impedia a progressao do regime de cumprimento de pena para todos os
crimes ali descritos. Fora da esfera penal, o Supremo ja declarou a inconstitucionalidade
sem reducdo de texto do dispositivo legal da Lei 8.742/2003 que previa a renda menor de
% do salario minimo como critério fixo para inclusao ou ndao da pessoa no beneficio
assistencial de prestacdao continuada; nesse caso, o Supremo decidiu que o critério
objetivo da renda deveria ser interpretado como apenas um dos critérios possiveis de
serem ponderados na consideracdo de status de pobreza do beneficiario, devendo o juiz,
para averiguar o cabimento da concessdao do beneficio, levar em consideracdo os
elementos circunstanciais do caso concreto. Ou seja, é concreta a tendéncia de nossos
juizes a fugir, ao menos ocasionalmente, de regras inflexiveis e que nao comportem
excegoes.

Esse primeiro argumento, portanto, afirma que regras rigorosas ou inflexiveis
demais tendem a deixar de perceber a importancia de circunstancias particulares para a
resolucao de casos concretos. H3, ainda, uma parte mais profunda desse argumento. Ao
eliminar a variabilidade, eliminamos n3ao apenas a individualidade de decisdes, mas
corremos o risco de sufocar a divergéncia e o surgimento de novos valores. Sistemas
juridicos que busquem eliminar a variabilidade deciséria, portanto, correm o risco de

eliminar um valor caro a regimes democraticos: a diversidade e o pluralismo de ideias.
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Reconhecendo essa critica, os autores afirmam que “um sistema que gire em torno de
regras pode eliminar o ruido, o que € bom, mas podem também engessar normas e valores
existentes, o que ndo é bom; em suma, algumas pessoas podem insistir que uma vantagem
de um sistema ruidoso é o fato de que eles permitem a acomodacgao de valores novos e
emergentes” (KAHNEMAN et al., 2021, p. 343).

Os autores apresentam duas respostas a essa critica. A primeira é que em algumas
situagdes ou contextos a variabilidade ndo decorre de valores divergentes conflitantes,
mas simplesmente de erros. Se as pessoas recebem diagndsticos médicos diferentes
apresentando os mesmos sintomas ou se recebem multas de transito diferentes por
trafegarem nas mesmas condicdes, essa divergéncia decisdria ndo é decorrente de valores
ou pensamentos diferentes, mas, apenas, da aplicacdo equivocada de regras gerais —
nesses casos, a inequidade na aplicacao das regras é o problema. Poderiamos aplicar esse
raciocinio para casos juridicos como indenizagdes por danos morais em decorréncia de
violacao de normas de direito do consumidor: se um consumidor recebe uma indenizacao
X € um outro recebe uma indenizacdao 10x por um mesmo prejuizo, essa variabilidade
representa, por definicdo, um erro do sistema, e ndo uma tentativa de albergar diferentes
valores ou perspectivas juridicas. A segunda resposta dos autores a essa critica é que
existem outros meios de preservar a diferenca de valores sem que haja ruido: em vez de
permitir a variabilidade de decisdes, dizem eles, podemos pensar em métodos de revisao
de decisdes, como por exemplo o estabelecimento de uma revisdao anual obrigatéria ou
algum outro processo de revisao e questionamento.

Nesse ponto, as respostas dos autores parecem estar muito aquém das criticas. A
possibilidade de engessamento de um sistema de normas ou valores é uma consequéncia
plausivel e talvez até provavel da adogao de estratégias de redugao ou eliminagao do
ruido. Simplesmente afirmar que essa preocupa¢ao nao esta presente em parte dos casos
em que a variabilidade de julgamentos existe ndao resolve o problema real do conjunto de
casos em que eliminar a variabilidade pode, sim, reduzir a diversidade e induzir ou forgar a
convergéncia de pensamentos. Considerando as muitas for¢as que induzem sociedades e
sistemas juridicos a conformidade — incentivos que um dos coautores descreve e

problematiza em livro recente (SUNSTEIN, 2019) —, n3ao parece razoavel afirmar que a
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solucdo para preservar a diversidade é possuir mecanismos de revisdao anual de decisoes.
Se eliminamos ou reduzimos o papel da divergéncia no processo de tomada de decisoes,
nao ha motivos para acharmos que o processo de revisao periddico estara menos
enviesado em favor da conformidade.

Uma segunda e importante critica que os autores apresentam e desenvolvem
contra o seu argumento é o de que eliminar o ruido pode, ao eliminar alguns problemas,
causar ou amplificar outros. Por exemplo, reduzir o ruido tem como consequéncia reduzir
a variabilidade indesejada e dar uniformidade a decisdes humanas: mas e quando a
decisdao em torno da qual concordamos estdo enviesadas? Algoritmos, por definicao,
eliminam a variabilidade indesejada, mas nao eliminam vieses. Pelo contrario, podem
“cristalizar preconceitos, aumentar a desigualdade e ameacar o prdprio sistema
democratico” (KAHNEMAN et al., 2021, p. 335). Assim, diminuir o ruido pode nao ser
suficiente para eliminar erros ou falhas sistematicas em decisdes humanas. Com relagao a
essa critica, ndo nos parece que os autores sequer a descrevem em toda a sua
profundidade. Os livros centrais que criticam a disseminac¢ao de algoritmos em processos
de tomada de decisGes — em especial O’Neil (2016) e Eubanks (2016) — vdo muito além da
simples argumentacdo de que algoritmos preservam e reproduzem vieses cognitivos e
amplificam a desigualdade. A critica principal a “algoritimizacdo” desregulada é que ela
legitima e cria discriminagbes, escondendo-as por meio de complexas fdormulas
matematicas que sdo inacessiveis a maior parte da populacdo; nesse sentido, Eubanks
afirma que nem todas as pessoas estdao submetidas a vigilancia e escrutinio digitais da
mesma forma. Ademais, a ideia defendida pelos autores de que algoritmos sao sempre
mais transparentes do que processos decisorios humanos pode ser verdadeira
teoricamente, mas, na pratica, decifrar e compreender algoritmos é simplesmente

impossivel para muitos de nos.
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