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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOSII

Apresentacdo

Prevenir € sempre melhor do que remediar! No caso de conflitos sociais esta maxima é
vélida, mas nem sempre possivel. Por essa razéo, o desenvolvimento de formas de solucéo de
conflitos € imprescindivel para abusca de harmonia socia e retomada do 'status quo'. Formas
de solugcdo de conflito podem ser impostas ou desenvolvida a partir da participagdo e
consenso das partes envolvidas, sendo esta Ultima modalidade mais efetiva para o a cance do
objetivo pretendido. qual seja, a solugdo do conflito. No Grupo de Trabalho "FORMAS
CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS II" foram apresentados diversos
trabal hos interessantes, demonstrando o empenho da academia e dos profissionais na busca
por novas préticas de solucdo de conflitos. Foram abordados pontos gerais do estudo da
temética como nos artigos " Arbitragem e acesso a justica’, "A judicializacgo das relagdes
sociais e a adogdo dos meios consensuais de solucdo de conflitos’, "Educagdo para a solugdo
de conflitos por meios alternativos. conciliagdo e mediagéo" e "Aplicando a neurociéncia nos
ADRS: a influéncia do efeito de ancoragem nos acordos de conciliagdo”. Tais artigos
apresentam o0 quanto a educagdo pode ser transformadora dos processos de mediagéo e
conciliagdo de conflitos, sendo que a partir da neurociéncia, temos novos instrumentos de
Impulsdo e transformacgdo social.

Em seguida, éreas especificas foram destacadas no desenvolvimento das pesquisas, entre elas
o direito administrativo, empresarial, civil e penal. Demonstrando por estudos teoricos e
empiricos novas formas de implementagdo de instrumento de solucéo de conflitos. No direito
administrativo foi apresentado "Camaras de conciliagdo e mediagdo, no ambito da

administracdo publica, enquanto instrumento de efetivacdo do direito a saide" e "O “Tribunal
Multiportas’ como instrumento de efetivacdo da politica judicial nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses’, associando conceitos tedricos com casos praticos. No
campo do direito empresarial, onde temos maior vivéncia dos casos de arbitragem foi

apresentado "Mediac8o empresarial como sistema de gest@o de conflito: uma andlise das
vantagens da aplicacdo do método". De modo mais inovador, tivemos a apresentacdo dos
métodos de solucdo de conflito no &mbito do direito civil nos artigos "A constelacéo familiar
e sua contribuicdo ao tratamento consensual dos conflitos' e "Mediagdo transformativa no
direito de familia: tratando a lide sociolégica’. De forma bastante empirica e interligada,

foram apresentados trabalhos na esfera do direito penal. Dois deles relacionados com casos
de violéncia domeéstica: "Justica restaurativa e violéncia doméstica. Convivéncia ou rejeicao?
Aspectos tedricos e préticos." e "A justica restaurativa como instrumento de acesso a justica



penal nos conflitos envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher”. Para
finalizar foram apresentados trés artigos que demonstram uma esperanca para o sistema
prisional bastante prejudicado em nosso Estado: "Direito penal, humanismo e justica
restaurativa’, "Mediacdo prisional como forma de pacificagdo dos conflitos internos do
carcere” e "Aplicacdo da justica penal restaurativa aos adolescentes infratores”.

Demonstra-se portanto a infinidade de acBes que ainda devem ser construidas na
implementacdo de solucdes alternativas para a solucéo de conflitos, mudando o viés da busca
pela solucdo eminentemente judicial. Novos tempos pedem novas alternativas e se ndo
conseguimos eliminar os conflitos, devemos repensar formas de solugdo consensual dos
Mesmos.

PROFA. DRA. ALICE ROCHA DA SILVA - UniCEUB

PROF. DR. MARCOS LEITE GARCIA - UNIVALI



APLICANDO A NEUROCIENCIA NOSADRS: A INFL UENCIANDO EFEITO DE
ANCORAGEM NOSACORDOSDE CONCILIACAOQO.

APPLYING NEUROSCIENCE IN ADRS: THE INFLUENCE OF THE
ANCHORAGE EFFECT ON CONCILIATION AGREEMENTS

Marcella Mourao DeBrito 1
Tais Vasconcelos Cidrao 2

Resumo

O presente trabalho, através de pesguisa empirica e bibliogréfica, visa explorar a influéncia
da neurociéncia, em especial do viés cognitivo chamado “ efeito de ancoragem” nos acordos
surgidos através de audiéncias de conciliagdo. A heuristica relacionada ao tema é detalhada
pelo ganhador do Prémio Nobel de Economia Daniel Kahneman no seu livro “Répido e
Devagar”. Relacionando os dois temas, questiona-se quanto livre arbitrio a parte tem na
formulacdo de um acordo realizado em sesséo de conciliacdo. A conclusdo a que se chegou
foi a de que o efeito de ancoragem, consegue influenciar as partes quando da realizacdo de
uma composi¢ado judicial.

Palavras-chave: Conciliacdo, Neurociéncia, Efeito ancoragem, Neurolaw

Abstract/Resumen/Résumé

The present work, through empirical and bibliographical research, aims to explore the
influence of neuroscience, especially the cognitive bias called "anchoring effect” in
agreements that have emerged through conciliation hearings. The well-detailed heuristic
related to the topic is detailed by the winner of the Nobel Prize in Economics Daniel
Kahneman in his book "Thinking, Fast and Slow." Relating the two themes, one questions
how much free will the party has in the formulation of an agreement made in conciliation
session. The conclusion reached was that the anchoring effect, can influence the parties when
performing ajudicial composition.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conciliation, Neuroscience, Anchor effect, Neurolaw

1 Mestranda em Processo e Direito ao Desenvolvimento pelo Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS).

2 Mestranda em Processo e Direito ao Desenvolvimento pelo Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS).
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Atualmente, entende-se a neurociéncia como um ramo cientifico interdisciplinar que
colabora com outros campos como a quimica, antropologia, linglistica, psicologia,
comunicacdo, dentre outros. Estudos relativamente recentes (que comecam a datar da década
de 90) tém entrelacado o conhecimento bioldgico-comportamental com o estudo do Direito,
dando origem & Neurolaw, que explora as descobertas no ramo da neurociéncia dentro de
instituicdes e produtos tipicamente juridicos. Com isso, muitas pesquisas, principalmente na
area da criminologia (criminal law), tém gerado efeito positivo na resolucdo de demandas

juridicas.

O que se discute em grande parte ndo é somente como a neurociéncia pode influenciar o
sistema legal, mas também, em primeiro caso, se ela deve ou ndo ser usada. A neurociéncia
deve ser utilizada para influenciar comportamentos dentro do direito? Se sim, por quem? Que
tipo de perigos isso pode trazer para a sociedade ou para o individuo em si? Essa e outras
perguntas tém sido feitas por estudiosos que investem seu tempo na pesquisa sobre o

comportamento humano.

A neurociéncia aplicada ao Direito esta ainda ganhando espaco no mundo académico,
mas suas descobertas ja se demonstram efetivas. Certamente o estudo do comportamento
humano tem todas as ferramentas necessarias para conseguir, de forma efetiva, moldar futuros
aspectos legais. Novos insights acerca da capacidade cognitiva estdo constantemente sendo
construidos, e eles batem de frente com as vis6es tradicionais (e de certa forma primitivas) do

cérebro que predominam na esfera juridica ha séculos.

Sabendo-se da possibilidade do uso indevido, 0 mundo juridico acertadamente tem agido
com cautela, avancando devagar rumo a uma visao mais profunda a respeito dos processos de
pensamento humano e como influencia-los para um ou outro resultado. Os estudiosos da area
estdo rapidamente descobrindo novas maneiras de intercambiar influéncias nos mais diferentes
contextos e areas do Direito, fazendo com que esta seja uma experiéncia inovadora e a0 mesmo

tempo positiva.

O presente trabalho cientifico visa explorar a influéncia da neurociéncia, em especial do
viés cognitivo chamado “efeito de ancoragem” (cuja heuristica, como ser4 melhor explorado

mais a frente, foi bem detalhada pelo ganhador do Prémio Nobel de Economia Daniel
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Kahneman no seu livro “Rapido e Devagar™), nos acordos surgidos através de audiéncias de
conciliagdo. A pergunta-problema que originou este estudo foi a seguinte: o “efeito de
ancoragem” tolhe o livre arbitrio “puro” do individuo quando da escolha do seu proprio acordo
dentro da sessdo de conciliacdo (considerada uma forma de autocomposi¢éo)? Se sim, em que

medida?

O interesse em pesquisar a presente tematica surgiu a partir da experiéncia pratica vivida
pelas autoras enquanto realizavam o estagio supervisionado do curso de formacdo de
mediadores judiciais e conciliadores promovido pelo Ndcleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solucgéo de Conflitos (NUPEMEC), de acordo com o disposto pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ). A metodologia, portanto, foi a utilizacdo de uma pesquisa de campo,
ao todo somando-se 90 horas/sessbes de conciliagdo no Centro Judiciario de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (Cejusc) do Forum Clovis Bevilaqua localizado em Fortaleza — Ceara.
Obviamente, sem prejuizo de uma pesquisa bibliogréfica adequada e suficiente para embasar a
hip6tese inicial que queria se testar, qual seja: ha sim influéncia do viés cognitivo “efeito de

ancoragem” nos acordos realizados dentro da conciliagéo.

Ressalte-se que o0 presente artigo ndo visa a exaustdo da tematica. Muito pelo contrério,
0 que se busca com o trabalho é chamar atencdo para a problematica encontrada e também
servir de base para futuras pesquisas a serem realizadas por outros pesquisadores da area (seja
da neurociéncia ou dos meios alternativos de gestdo de conflitos).

O trabalho terd uma estruturacdo condizente com seu objetivo principal. Ou seja, num
primeiro momento sera feita um breve aporte acerca do instituto da conciliacdo em si, trazendo
0S aspectos mais importantes para sua compreensdo e analise. Em seguida, serdo melhor
explorados aspectos da neurociéncia e, em especial, do “efeito de ancoragem”, com uma
contextualizagdo mais bem elaborada para que o leitor se familiarize com a tematica. E,
finalmente, no dltimo capitulo é que serd analisada, de fato, a relagdo entre os dois de uma

forma mais verticalizada.

2 APORTES SOBRE METODOS ALTERNATIVOS DE GESTAO DE CONFLITOS E
CONCILIACAO.

Os metodos alternativos de gestdo de conflitos, ou alternative dispute resolutions,
surgiram nos Estados Unidos, no final da década de 70 através de iniciativas como os Tribunais

Multiportas (Multi-door courthouse). Tais tribunais consistem em uma espécie de centros de
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justica, nos quais o Estado oferece opc¢des de procedimentos (e consequentemente de
resultados) adequados para cada tipo de conflito e ndo uma abordagem do tipo one-size-fits-all
(PANTOJA; ALMEIDA, 2017, p. 59).

Tratam-se de métodos de resolucdo de litigios que ndo necessariamente necessitam de
auxilio do poder estatal e prescindem uma adjudicacdo para a decisdo da disputa. Desta forma,
0os MASC’s ou ADR’s ndo substituem ou excluem o Poder Judiciario. Ao contrario, com ele
cooperam, pois viabilizam o dialogo entre as partes e estdo passiveis do controle estatal. No
Brasil, a autocomposicéo restou albergada como um instituto positivado no Codigo de Processo

Civil (Lei n® 13.105/2015), através da conciliacdo e da mediag&o.

Os métodos alternativos de gestdo de conflitos utilizam de técnicas de negociagdo para
viabilizar o dialogo entre as partes. A negociacdo, de uma maneira suscinta, consiste no
processo de didlogo entre duas partes, sem a presenca de um terceiro imparcial, visando a
consecucdo de um acordo satisfatorio. Pode ser classificada como adversarial, caracterizada
pelo perde-ganha, ou colaborativa, onde todos cooperam para maximizar os ganhos.

Acontece que, quando ndo se obtém éxito na negociacdo direta, as pessoas em conflito
buscam um terceiro imparcial possa assisti-las na negociacdo. Na mediacdo, procedimento
indicado para a abordagem de conflitos em relacdo continuada, o terceiro é mero facilitador do
didlogo entre as partes. Ou seja, a ele ndo é permitido fazer sugestdes ou propostas, bem como
tem o dever de confidencialidade e a ele é exigida a capacitacdo em técnicas especificas para a
abordagem do conflito. Caso a mediagédo ocorra no curso de um processo judicial, o acordo é

anexado aos autos do processo para homologacao judicial.

Ja a conciliacdo, objeto do presente estudo, em sua acepc¢édo juridica, € uma fase do
processo judicial (inclusive com previsdo legal), em que as partes comparecem a audiéncia, na
presenca do conciliador, com o fito de dialogar em direcdo a um acordo. A diferenca precipua
em relacdo a mediagdo é o carater mais ativo do conciliador. Lancando mao de técnicas
especificas, pode participar mais ativamente, elaborar propostas e emitir opinido, ja que a
conciliacdo tem um escopo voltado precipuamente para a constru¢do da composicéo, ou seja,
uma resolucao pontual da controvérsia (ALMEIDA; PANTOJA, 2017, p. 94).

a conciliagdo atualmente é (ou ao menos deveria ser), um processo consensual breve,
envolvendo contextos conflituosos menos complexos, no qual as partes ou o0s
interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro a disputa, ou por um painel de

pessoas sem interesse na causa para ajuda-las, por meio de técnicas adequadas, a
chegar a uma solucéo ou acordo (BRASIL, 2015, p. 22).
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Tartuce (2015, p. 47), entende a conciliagdo como uma autocomposicdo bilateral
facilitada. Isto porque pode resultar em um acordo facilitado por um conciliador capacitado
para tanto, que ndo é o julgador da causa, evitando complicacdes futuras, com dispéndio de
tempo e dinheiro. No contexto processual, tal acordo deverd ser homologado por juiz
competente.

Por tal técnica de autocomposicao, um profissional imparcial intervém para, mediante
atividades de escuta e investigacdo, auxiliar os contendores a celebrar um acordo, se
necessario expondo vantagens e desvantagens em suas posicdes e propondo saidas

alternativas para a controvérsia, sem, todavia, forcar a realizacdo do pacto.
(TARTUCE, 2015, p. 48),

Um dos ramos de estudo de psicologia comportamental que aborda o tema é a Teoria dos
Jogos, que consiste em um dos ramos da economia aplicada a diversas areas do conhecimento.
Acredita-se que as decisdes dos individuos sao interligadas, dependendo do comprometimento
da pessoa com aquele com quem interage, 0 que se assimila a um jogo, ja que, em um jogo,
verifica-se participantes, estratégias, regras, ganhos e perdas. (HAIMENIS; FERNANDES,
2017, p. 185).

Na teoria dos jogos, especificamente o “Equilibrio de Nash”, acredita-Se que a cooperagao
maximiza os ganhos individuais. Ou seja, com a colaboracdo, chega-se a um equilibrio. O
exemplo bastante utilizado nesse sentido ¢ o do “Dilema do prisioneiro”. Neste exemplo, dois
prisioneiros ficam em celas separadas. Questionados a cooperar para minimizar a perda de
liberdade, lhes é dito que existem quatro possiveis resultados. O primeiro deles, se um confessar
o crime e entregar o cumplice, sua sentenca sera reduzida e o outro serd condenado em pena

maxima.

O segundo, se um confessar e 0 outro ndo, o primeiro sera libertado e o segundo recebera
pena maxima. Terceiro, se os dois confessarem, ambas as penas serdo reduzidas. Por fim, se
nenhum confessar, ambos receberdo a pena minima por crimes de menor gravidade
(HAIMENIS; FERNANDES, 2017, p. 185). Em suma, para facilitar o entendimento, o Dilema

do prisioneiro funciona como no quadro a seguir:

Quadro 1: Como funciona o Dilema do prisioneiro
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Vocé

Negar Confessar
(cooperar) (trair)
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Léu s livre, 5 anos 2 anos, 2 anos
o Mt
-

Fonte: (NUNES, 2018, online)

Desta forma, os prisioneiros sdo convidados a refletirem pela melhor possibilidade de
escolha para a situacdo vivida. Assim, o0 que se espera é a ado¢do de uma visao colaborativa, 0
que relaciona a teoria dos jogos a mediacdo e os demais métodos alternativos de solucdo de
conflitos. Isto porque provoca uma postura de cooperacdo e busca pela melhor opcéo para todos

mesmo em uma situacao adversa.

Dessa forma, a teoria dos jogos se mostra importante para o atrelamento da negociacédo a
conciliacdo, ja que, para que obtenham o melhor acordo, as partes devem se comprometer a

adotar uma postura colaborativa e com intengdo ao futuro.

O modelo de negociacdo de Harvard, idealizado por Ury e Fisher (2013) funda-se na
negociacdo baseada em principios. O método consiste em deliberar os assuntos em pauta de
negociacdo levando em conta os méritos e buscando alijar as posi¢fes de quem esta a frente da
negociacao. Assim, sugere a op¢do de ganhos mutuos, sempre que possivel, em que as partes
figuem satisfeitas, e 0 acordo seja baseado em padrdes justos e independentes das vontades de
cada lado. Para tanto, possui quatro pilares para uma negociacéo baseada em principios: separe
as pessoas do problema; concentre-se em interesses, ndo em posicdes; invente multiplas
opcOes; insista que o resultado tenha por base um padrdo objetivo. Tal método também
diferencia posi¢Oes de interesses, assim como cooperacao de competicao.
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A negociacdo competitiva, em contrapartida, utiliza de diversas técnicas para estabelecer
a estratégia no momento da sessdo de conciliacdo ou mediacdo. As taticas competitivas de
Cooley (2001), ajudam a compreender de que ferramentas se argumenta nesta pesquisa. Sem a
pretensdo de esgotar todas as taticas, traz-se algumas técnicas importantes para fins de
ancoragem baseada na neurolaw. A primeira delas é a tatica de oportunidades alternativas. A
parte sugere que ha chances para negociacdo, porém incluindo pessoas ou empresas que ndo
fazem parte da negociacdo. Na técnica de fazer-se de bobo, a parte finge ser menos competente

do que o advogado da outra parte e assim consegue a primeira concessao do advogado oponente.

A tatica de blefar consiste em a parte declarar a intencdo de fazer ou ndo fazer algo,
aparentemente sem comprometimento, mas na verdade intenciona modificar o posicionamento
posteriormente. Ao fingir, a parte parece mudar de posicdo em uma direcdo, com a finalidade
de distrair do verdadeiro objetivo para assim alcanc¢a-lo. Na autoridade limitada, a parte alega
uma limitacdo real ou fingida de seus poderes para entrar em acordo para além de um
determinado valor, e assim forcar concessdes de seus oponentes. Usando a técnica da reversao,
a parte toma situacdo ofensiva em relacdo a uma questdo especifica depois de ter se mostrado
defensivo em relacdo a outra questdo, com o intuito de tirar vantagem, pelo menos temporaria,

mediante um movimento de surpresa.

Todas as técnicas demonstradas® sdo importantes para a compreenséo da existéncia da
ancoragem nos processos de negociacdo em sessdo de conciliacdo. Impende ressaltar que os
dois métodos de negociacdo nao se excluem entre si, apenas sugerem uma abordagem em que
a negociacdo pode ser baseada. Através do transito entre as duas técnicas, ainda que de maneira
intuitiva, as partes sentem-se seguras para iniciar uma base de dialogo, e assim mantém-se

visando o caminho da celebracdo de um eventual acordo.

Apesar de os métodos alternativos de gestdo de conflitos utilizarem técnicas da
negociacdo, principalmente no modelo construido em Harvard, na conciliacdo as partes
prendem-se principalmente a principios da negociacdo adversarial, como a Idgica da barganha
posicional. Na conciliacdo, as partes permanecem ligadas na busca pelo melhor interesse. E é
ai que a ancoragem guarda relacdo com a conciliagdo. Portanto, tal dindmica guarda intensa

relacdo com o efeito de ancoragem que sera delineado a seguir.

! Para conhecer todas as técnicas criadas por John W. Cooley, importante consultar a obra “A advocacia na
mediacdo”.
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3 NEUROLAW E O EFEITO DE ANCORAGEM

Talvez a maioria das pessoas ndo saibam explicar, de fato, o que o termo neurociéncia
significa. O que e justificavel, pois ndo é uma tarefa tdo facil quanto parece. Seus ramos
exploram abordagens da neuropsicologia (que estuda a interacdo entre 0s componentes
nervosos e as fungdes ligadas a &rea psiquica), neurociéncia cognitiva (ligada essencialmente a
capacidade cognitiva do ser, como por exemplo, o raciocinio, aprendizado e a memoria),
neurociéncia comportamental (que estabelece uma linha entre os fatores internos do organismo,
como exemplo emocao e pensamentos, aos fatores chamados externos ou visiveis, a exemplo
da fala, postura e reagcdes), neuroanatomia (que estuda toda a estrutura do sistema nervoso),
dentre outras.

O progresso do conhecimento da fisiologia do cérebro ndo fara as disputas filos6ficas
sobre a natureza da mente desaparecerem, mas pode provocar uma mudanca do estilo
de discussdo: em vez de um confronto de posi¢fes em nivel puramente teérico, pode-

se passar a discussdes baseadas na interpretacdo dos dados empiricos (PEREIRA
JUNIOR, 2010, online).

Em suma, hoje se sabe que se trata de um ramo multidisciplinar, mas que por muito tempo
foi associado apenas ao estudo do cérebro tdo somente para fins de estudos
biologicos/fisiologicos. “A interagdo entre cérebro, corpo e ambiente envolve dificeis
problemas epistemoldgicos relativos a influéncia de padrdes externos de informacgédo na sinapse
e na atividade metabdlica do neurdnio, e a génese da intencionalidade subjacente a consciéncia”

(PEREIRA JUNIOR, 2010, online).

Psychology instructs us that the needs of human reality impose cognitive limits on
mankind that restrict inputs into the decision-making process, leading to seemingly
irrational choices. Neuroscience teaches us that the structure and activity of the brain
influence human choices and that physiological damage can radically alter decisions
and perceptions of rationality. Other ideas such as prospect theory and optimism bias
that result in the misperception of odds and risks are evaluated as factors that likewise
limit the process of rational choice? (PARISI, SMITH, 2005, onling).

Como uma forma de se entender o comportamento da mente humana, os esforcos
empregados a esse tipo de estudo requerem uma larga pesquisa de campo, de forma que envolva

testes aplicados repetidas vezes em um espaco amostral consideravelmente satisfatério (até para

2A psicologia nos instrui que as necessidades da realidade humana imp&em limites cognitivos a humanidade que
restringem 0s insumos ao processo de tomada de decisdo, levando & escolhas aparentemente irracionais. A
neurociéncia nos ensina que a estrutura e a atividade do cérebro influenciam as escolhas humanas e que o dano
fisiologico pode alterar radicalmente as decisfes e percepgdes da racionalidade. Outras idéias como a teoria de
perspectiva e o viés de otimismo que resultam na percepcdo errénea de probabilidades e riscos sdo avaliados como
fatores que também limitam o processo de escolha racional. (traducéo nossa).
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ndo cair no pecado da lei dos pequenos nimeros, na qual a amostra é pequena demais para se

fazer qualquer inferéncia com o minimo de certeza®).

O estudo do consciente, ou seja, a habilidade de se perceber a relacdo entre si mesmo e o
ambiente em que se vive, € um assunto ja muito estudado na psicologia. O estudo do
inconsciente, entretanto, s veio a se ter maior relevancia com os escritos de Sigmund Freud.
O autor em questdo veio a ensinar que ha um significado no esquecimento, ou seja, ainda que
ndo aparente ao individuo, essa parte da mente humana consegue influenciar condutas e
comportamentos que, de uma forma consciente jamais se saberia explicar. E dai que vem o
conceito de “estimulo subliminar”, que ¢, claro, um estimulo que ndo consegue ser detectado
pelo consciente. Ou seja, um estimulo que esta abaixo do limiar de consciéncia do individuo,
pois ndo consegue ser detectado pelos limites sensoriais receptores.

The typical conception of the mind in the neuroscience literature is simply that the
mind is the brain. The phenomena that we associate with mental life (e.g., thinking,
believing, knowing) are equated with the workings of the brain or particular brain
structures. For this reason, the mind is “reduced” to the brain in the sense that the
operations of the mind are held to be fully explicable in terms of the operations of the

brain. Once this reduction takes place, there is nothing about the mind left to explain
or understand* (PARDO; PATTERSON, 2010, p. 1218).

Em relacdo ao Direito, pode-se identificar algumas areas de atuacdo da neurociéncia,
como: “(1) lie detection, (2) voluntary action and mental states in criminal law, (3) economic
decision making, (4) moral decision making, and (5) jurisprudential questions regarding the
nature of law and legal reasoning” °(PARDO; PATTERSON, 2010, p. 1215).

Os estudiosos desse ramo procuram explicar o comportamento humano em um nivel
causal. O reducionismo que ¢ “a mente é o cérebro” aspira a nada menos do que a substituicdo
da crenca, desejos e intencBes pela linguagem da neurociéncia. Todo movimento (seja ele

tomadas de decisdes conscientes ou inconscientes, estas Ultimas como sendo aquelas dadas de

3 Vide também a obra “Répido e Devagar” de Daniel Kahneman, em especial, 0 capitulo 10.

4A concepcdo tipica da mente na literatura sobre neurociéncias é simplesmente que a mente é o cérebro. Os
fendbmenos que associamos a vida mental (por exemplo, pensar, acreditar, conhecer) sdo equiparados ao
funcionamento do cérebro ou estruturas especificas do cérebro. Por esta razdo, a mente é "reduzida™ ao cérebro,
no sentido de que as operacBes da mente sdo consideradas totalmente explicdveis em termos das operagdes do
cérebro. Uma vez que esta redugdo ocorre, ndo ha nada sobre a mente deixada para explicar ou entender. (traducéo
nossa).

5 (1) deteccdo de mentiras, (2) agdo voluntaria e estados mentais em direito penal, (3) tomada de deciséo
econdmica, (4) tomada de decisdo moral e (5) questdes jurisprudenciais sobre a natureza da lei e o raciocinio
juridico. (traducdo nossa).
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forma “automatica” pelo cérebro®) é “causado” (ou influenciado), em outras palavras, nenhuma

atitude de agdo humana ndo-causual é permitida.

Os seres humanos tém a sensacdo de serem influenciadores do mundo sem serem
influenciados, o que ndo verdade. Estudiosos mais radicais afirmam:

We are no more responsible for our actions than the apple that falls from the tree. Both

the apple and we are simply material objects beholden to the physical laws of the

universe. We are not special. Our minds do not animate physical objects (i.e., our

bodies). Like other folk psychological notions, “mind” is an illusion’ (PARDO;
PATTERSON, 2010, p. 1247).

N&o se sabe se é correto afirmar que existe algum comportamento humano 100% (cem
por cento) independente aos acontecimentos naturais. 1sso € discutivel. Para a neurociéncia, nao
existe determinismo quando o assunto é seres humanos, tudo acontece sobre o teto da
causalidade. Ndo é por acaso que as acdes/reacdes parecem ser causadas pelos proprios estados

mentais de cada um.

Em um experimento relatado por Leonard Mlodinow em sua obra “Subliminar”, cientistas
pediram que pessoas que ja tivessem visitado a Disneylandia lessem uma falsa propaganda,
qual seja:

Imaginar como foi ver o coelho Pernalonga com os proprios olhos, bem de perto. [...]
Sua mae o empurra na diregdo do coelho para que apertem as mdos, a espera do
momento certo para a fotografia. Vocé ndo precisa ser convencido; porém, quanto
mais vocé chega perto, maior ele fica. [...] Mas, vocé acha, ele ndo parece tdo grande
na TV.[...] E aemocdo é grande. Pernalonga, o personagem que vocé idolatrana TV,
estd a poucos metros de distancia. [...] Seu coracéo para de bater, mas suas mdos nao
param de suar. Vocé as enxuga antes de estender o braco para apertar a mao dele
(MLODINOW, 2013, p. 91).

Apbs lerem o anuncio, foram indagados em um questionario a respeito das suas
experiéncias na Disneylandia. Mais de ¥ dos participantes lembraram de ter encontrado o
coelho Pernalonga. Destes ¥4, 62% se lembraram do aperto de méo e 46% recordaram ter dado

® Sobre essa colocagdo sobre respostas automaticas ou pensadas, Daniel Kahneman apresenta duas formas de
pensar. A primeira, que ele chama de rapida e advinda do “sistema 17, ¢ intuitiva, emocional e com pouco ou
nenhum senso de controle voluntério, e a outra (advinda do “sistema 2”, mais lenta, deliberativa e racional. Para
mais explicacOes vide a obra “Répido e Devagar” de Daniel Kahneman, que é um obra sobre a tomada de decis6es
de uma forma geral, uma forma alternativa de ver o mundo. Segundo o autor, o “objetivo principal ¢ apresentar
uma visdo de como a mente funciona baseando-se em progressos da psicologia cognitiva e social. Um dos
progressos mais importantes é o de que agora compreendemos ndo sé os prodigos como também as falhas do
pensamento intuitivo” (KAHNEMAN, 2012, p. 19).

7“N&o somos mais responsaveis por nossas acdes do que a macd que cai da arvore. Tanto a magd como nds somos
simplesmente objetos materiais que estdo sujeitos as leis fisicas do universo. Ndo somos especiais. Nossas mentes
ndo animam objetos fisicos (ou seja, nossos corpos). Como outras nogdes psicoldgicas populares, a ‘mente” € uma
ilusdo”. (tradugdo nossa).
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um abrago ele (um deles até lembrou que o coelho segurava uma cenoura!). O curioso é que
esse encontro jamais poderia ter ocorrido na vida real, ja que o coelho Pernalonga é personagem
da Warner Brothers e ndo da Disney (MLODINOW, 2013, p. 92). Os serem humanos sao
altamente influenciaveis por falsas memdrias, que podem ser induzias apenas por um

comentario casual ou um gesto sem pretenséo.

Aprofundando ainda mais a tematica, o efeito de ancoragem foi primeiramente
demonstrado dentro de um contexto de estimativas numéricas e se refere a influéncia de
nimeros ndo informaticos ou irrelevantes na cognicdo numérica. Acontece, nas palavras do
autor:

Quando as pessoas consideram um valor particular para uma quantidade desconhecida
antes de estimar essa quantidade. O que ocorre é um dos resultados mais confiaveis e
robustos da psicologia experimental: a estimativa fica perto do nimero que as pessoas
consideraram — por isso a imagem de uma ancora. [...] Qualquer numero que lhe

pecam para considerar como solugdo possivel para um problema de estimativa
induzira um efeito de ancoragem (KAHNEMAN, 2012, p. 152-153).

O efeito de ancoragem, diferentemente de outros fendmenos da psicologia, pode ser
medido e demonstrado. Em seu livro, Kahneman compartilhou um experimento realizado no
museu Exploratorium, em S&o Francisco. Inicialmente, a atividade consistia em duas perguntas
basicas feitas aos visitantes: “A altura da sequdia mais alta ¢ maior ou menor do que 365
metros?”, e “Qual sua melhor estimativa sobre a altura da sequoia mais alta?”. Na primeira
pergunta, pode-se perceber claramente a ancora (365 metros). Como ja esperado pelos
cientistas, os dois grupos (é importante ressaltar que cada grupo ndo teve acesso a pergunta do
outro grupo) forneceram respostas bem diversas. As médias das duas respostas foram 257
metros para a primeira pergunta e 86 metros para a segunda. A diferenca entre eles foi de 171

metros!

Outro experimento curioso foi relatado na obra: duas perguntas foram feitas (também
para dois grupos apartados (0 grupo que respondeu & primeira pergunta ndo respondeu a
segunda e vice-versa), quais sejam: 1) Gandhi tinha mais ou menos 144 anos de idade quando
morreu? 2) Qual a idade de Gandhi quando morreu? E claro que a média entre as duas respostas
divergiram muito. As pessoas (que realmente estavam atentas ao experimento) do primeiro
grupo ndo acharam realmente que Gandhi tinha 144 anos no momento da sua morte. Mas seu
cérebro, ao entrar em contato com a ancora, ajustou a estimativa de uma idade que fosse
proxima, embora mais baixa, & 144. A “sugestdo” criada pela ancoragem ¢ um efeito de

priming, que evoca seletivamente evidéncia compativel. As pessoas do primeiro grupo néao
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imaginaram de fato que ele faleceu aos 144 anos de idade (ao invés dos 78 de fato), mas criaram
uma imagem associativa de que Gandhi era uma pessoa muito velha a época da sua morte. Essa
influéncia foi suficiente para atrair a intuicdo a acreditar naquilo que se queria que o grupo 1

acreditasse. E funcionou perfeitamente.

Uma coisa ¢ certa: “ancoras nao devem seus efeitos ao fato de as pessoas acreditarem que
elas sdo informativas” (KANEMAN, 2012, p. 160), ou seja, seus efeitos acontecem sem nem
mesmo as pessoas perceberem que estdo sendo influenciadas. A mera sugestdo
“despretensiosa” de um numero (como no exemplo supracitado) foi capaz de influenciar

decisOes acerca da altura da maior sequoia.

Esse efeito de ancoras tem sido muito usado nos estudos heuristicos de cognigdo
numérica, por exemplo, para implicacdes de preco e em direito negocial/financeiro (CHANG,;
LUO; REN, 2012) (MA; WHIDBEE; ZHANG, 2016) (POGARSKY; BABCOCK, 2000)
(SIDDIQI, 2016) (SIMONSON; DROLET, 2003) (THOMAS; MORWITZ, 2007) (VISCUSI;
MASTERMAN, 2017). Vé-se muito o efeito de ancoragem, também, em andncios de comércios
online, nos quais 0 mesmo produto as vezes ¢ oferecido por diferentes precos de “compre ja”
(KAHNEMAN, 2012, p. 159). Outra ancora bastante conhecida ¢ a “estimativa” em leildes de

arte, a qual influencia o primeiro lance (HONG et al, 2014).

No préximo capitulo explorar-se-a a influéncia dos efeitos da ancoragem, ndo para a
cognicdo numérica, mas sim sua influéncia dentro do proprio sistema de Alternative Dispute
Resolution (ADR), mais especificamente no ambito da conciliacdo. Tentard aqui se comprovar
que a influéncia esta para além dos nimeros, que a ancora consegue sugestionar ou persuadir

uma relacéo tdo pessoal e intima que séo os conflitos sociais.
4 ANCORANDO UM ACORDO NA CONCILIA(;AO

Apesar de os métodos alternativos de gestdo de conflitos utilizarem técnicas da
negociacdo, principalmente no modelo construido em Harvard, na conciliagdo as partes
prendem-se principalmente a principios da negociacao adversarial, como a l6gica da barganha
posicional. Na conciliacdo, as partes permanecem ligadas na busca pelo melhor interesse. E é
ai que a ancoragem guarda relagdo com a conciliag&o.

Assumir posigdes, como fazem a cliente e 0 comerciante, serve a alguns propositos
Uteis em uma negociacdo. Comunica a outra parte o que vocé deseja; cria uma ancora

em uma situacdo incerta e de pressdo; e pode finalmente produzir os termos de um
acordo aceitavel. Entretanto, esses propdsitos podem levar a outros caminhos. E a
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barganha posicional ndo atende a critérios basicos para a producéo de acordos sensatos
de forma eficiente e amigavel (FISHER; ROGER, 2013, p. 28).

E neste sentido que ira permear toda a argumentacao sobre a existéncia de ancoragem nas
negociagdes conciliatorias, em que os envolvidos buscam a satisfagdo de suas necessidades
(interesses), em um processo de comunicagdo no sentido de obter um acordo mais vantajoso
possivel. A problematica surge quando se questiona, até que ponto, a ancoragem influencia as
tratativas de acordo, ou seja, se restringe ou orienta 0o pensamento das partes envolvidas na
questéo.

Se o contetido de um irrelevante descanso de tela num computador pode afetar sua
disposicdo de ajudar estranhos sem que vocé se dé conta disso, até onde vai sua
liberdade? Efeitos de ancoragem sdo ameacadores de maneira similar. Vocé sempre
tem consciéncia da ancora e até presta atencéo nela, mas ndo sabe como ela orienta e
restringe seu pensamento, pois ndo pode imaginar como teria pensado se a &ncora
tivesse sido diferente (ou ausente). Porém, vocé deve presumir que qualquer nimero
que esteja sobre a mesa teve um efeito de ancoragem em vocé, e se 0 que esta em jogo

é muito valioso, vocé deve mobilizar (mobilizar seu sistema 2) para combater o efeito
(KAHNEMAN, 2012, p. 163).

As pessoas ao redor do mundo estdo muito ocupadas achando que estdo no controle, no
controle de situacGes, no controle de acontecimentos naturais ou no controle de si mesmos. O
que é uma ilusdo, pelo menos em parte. De uma forma bastante resumida, no capitulo 3 tentou-
se explicar como os acontecimentos alheios a vontade do sujeito sdo capazes de influenciar as
escolhas e intuicdes humanas.

Dentro do ambito da conciliacdo ndo seria diferente, tendo em vista que a tendéncia
humana de ser influenciado pelo mundo néo funciona como um botéo switch de liga e desliga.
Estdo constantemente sendo alvos de vieses e heuristicas. Isso significa que, ao sugerir um
acordo em um ou outro sentido, o conciliador pode estar influenciando as partes a uma ou outra
realidade.

Por mais que as partes achem que estdo no controle da situacéo, pois a elas cabem a
solugdo do seu proprio litigio (e algumas vezes pode até ser que estejam mesmo, como na
mediagdo de conflitos), uma mera sugestdo por parte do conciliador pode tolher uma quantidade
(ainda que minima) da liberdade e livre arbitrio da parte de ser autora do seu proprio destino.

E claro que n&o se questiona aqui as vantagens de um acordo de conciliagdo, nem sequer
pretende-se questionar a legitimidade desse instituto dentro do ordenamento juridico brasileiro
ou em qualquer outro. As vantagens trazidas pela conciliagdo e mediacao sdo dignas de suporte
pela doutrina e jurisprudéncia em escala mundi. O que se questiona € pura e simplesmente

acerca da real autonomia das partes dentro de um acordo de conciliagdo. Isso porque, néo raras
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vezes, as pessoas sdo muito induzidas a aceitarem um acordo proposto pelo conciliador, mas
que néo as satisfazem plenamente.

Acredita-se que isso se deve ao fato de que algumas vezes o instituto da conciliacdo esta
sendo aplicado de forma equivocada. Através da pesquisa empirica realizada pelas autoras
verificou-se que muitas partes cederam ao acordo simplesmente para “acabar logo com isso” e
ndo porque realmente estavam satisfeitas com ele. E claro que ha casos em que o acordo
realmente representa a verdadeira vontade das partes, mas, pela experiéncia vivenciada, essa

ndo é a regra. Mas seria 0 caso de se propor uma reforma na atuacéo dos conciliadores?

5 CONCLUSAO

Apdbs uma analise simplificada de alguns aspectos gerais da conciliacdo e da neurolaw
(até porque ndo seria possivel através de um breve estudo de tdo poucas laudas), identificou-se
a ligagdo entre os dois institutos. Mais especificamente, como o efeito de ancoragem trazido
por Daniel Kahneman na sua obra “Réapido e Devagar” consegue influenciar as partes quando
da realizacdo de um acordo de conciliacao.

Nesse ponto do trabalho, é importante que se volte para a pergunta feita no momento da
introdugdo, qual seja: A neurociéncia deve ser utilizada para influenciar comportamentos dentro
do direito? Se sim, por quem? Que tipo de perigos isso pode trazer para a sociedade ou para o
individuo em si?

Acredita-se, portanto, que a pergunta que realmente deve ser feita ndo é a de que “SE a
neurociéncia deve influenciar comportamentos dentro do direito”. Ja se descobriu que ela esta
a todo momento influenciando os comportamentos no mundo juridico e ndo ha algo que se
possa fazer para separar razdo e emocao dentro do ser humano. Todos influenciam todos, 0s
personagens envolvidos na narrativa judicial (ou extrajudicial) estdo em constante fluxo de
influéncias reciprocas. O problema surge quando essa influéncia é usada para objetivos diversos
as vontades das partes (aqui se falando sobre conciliacdo). E se o conciliador estiver usando da
sua posicédo de influenciador para conseguir acordos com o intuito de aumentar o percentual de
“sucesso” nas suas conciliagoes?

Tendo em vista o0 exposto, em que parte do pressuposto que o conciliador é, em alguma
ou outra medida, autor do acordo, como fazer para que os conciliadores venham para a sessao
de concilia¢ao apenas para somar? Ou seja, ser “escravo das vontades das partes”? Essa € uma
preocupacao que ndo esta no corte epistemoldgico do presente trabalho. Quer dizer, foi plantada
uma semente na esperanca de que outros pesquisadores possam se interessar pelo tema e

fermentar a ideia com novos posicionamentos (e inclusive com criticas!).
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