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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

O presente livro Teorias do Direito e Realismo Juridico é fruto do Grupo de Trabalho
homénimo do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito, tal foi proposto
em 2014.2 pelo Programa de Pos-graduacéo em Ciéncias Juridicas da UFPB e desde entdo
reline pesquisadores com problemas de pesquisas afins. Naterceira edicdo do GT, tal livro se
apresenta elaborado a partir dos artigos apresentados durante o XXIV CONGRESSO DO
CONPEDI BELO HORIZONTE em novembro de 2015.

Todos os artigos passaram - como ja de praxe - pelo processo de avaliagdo cega por no
minimo dois professores, conforme plataforma Publicadireito do Conpedi e sdo pesqguisas
produzidas pel os pesquisadores docentes e discentes de P6s-Graduagdes em Direito do Brasil.

Vale consignar que todos os trabalhos foram desenvolvidos tendo como parametro as linhas
de pesquisa dos programas aos quais 0s pesquisadores sdo vinculados, mas cuja tematica
central girou em torno do debate sobre pragmatismo e realismo juridico, que sobremaneira se
expressa por meio das teorias da deciséo judicial.

O livro ndo esta dividido em partes, os 17 artigos que o compdem tratam sob multiplas
perspectivas do fenbmeno juridico na sua manifestacdo mais pragmatica, ou melhor,
investiga-se a natureza do processo judicial, parafraseando o famoso livro do tedrico do
realismo juridico e juiz da Suprema Corte Americana Benjamin Nathan Cardozo (The nature
of judicial process).

O leitor encontrara agui 0s seguintes temas, basilares para um debate de teoria do direito na
referéncia ao Realismo Juridico: Ativismo judicial, Relativizacdo da coisa julgada, a questéo
da vinculagdo aos precedentes judiciais, inferéncias sobre o comportamento decisional,
funcéo criadora do juiz e revisdo judicial; além de artigos com maior expressao tedrica como
referéncia para discutir problemas praticos, como os artigos baseados no pensamento de
Robert Alexy, Hans Kelsen, Barry Friedman,Herbert Hart e Niklas Luhmman; ou mesmo
aqueles com fito mais tedrico-didatico, tais como o debate em torno do pensamento
sistémico, regras de reconhecimento, semiética e positivismo juridico.



Como o didlogo entre os artigos € continuo, estes organizadores optaram por ndo tentar
agregar em partes que pretensamente agrupassem o que a priori poderia ser uma identidade
entre alguns artigos, dado que a natureza do proprio olhar realista e, porque ndo dizer,
pragmatico em alusdo a sua matriz filosofica, advoga o raciocinio hipotético-criativo,
abdutivo nas palavras de Charles S. Peirce, como aguele provavelmente mais rico para uma
compreensao do fendmeno juridico. Assim, em consonancia com o método pragmético e
foco na experiéncia dos tribunais como inspiracao realista, entregamos ao leitor este livro.

Belo Horizonte, novembro de 2014.
Lorena Freitas - Coordenadora do PPGCJUniversidade Federal da Paraiba

Anizio Pires Gaviao Filho - Faculdade de Direito da Fundacéo Escola Superior do Ministério
Pdblico - FMP

Luis Carlos Balhino Gambogi - Universidade Fumec



COMO OSJUIZESDECIDEM? NOTASE APONTAMENTOS SOBRE O
COMPORTAMENTO NA DECISAO JUDICIAL

HOW DO JUDGESMAKE THEIR DECISIONS? NOTESABOUT THE BEHAVIOR
IN LEGAL DECISIONS

Rafael Guimar des Abras Oliveira

Resumo

O presente ensaio tem como objetivo apresentar, basicamente, trés perspectivas gque

procuram explicar e descrever o comportamento judicial: o ponto de vista politico, o ponto de
vista juridico e o ponto de vistarealista. Do ponto de vista politico, o direito é visto como um
instrumento pelo qual se atinge determinado fim e o sujeito € apenas o agente que da ensgjo a
finalidade que repercute na coletividade. Como se atinge determinado fim? Do ponto de vista
juridico, embora pela politica se consolide os instrumentos necessarios a ordem juridica, esta
ndo deve interferir na politica e sim ser construida conforme normas e principios

institucionalizados. A 6tica do dever ser precede o sujeito, de modo que o sujeito, do ponto
de vistajuridico, é aquele que deve ou ndo deve fazer algo. Tanto do ponto de vista politico
guanto do ponto de vista juridico partem do sujeito abstrato, do sujeito que age conforme
manda sua vontade (politica) ou a norma juridica (direito). Por isso que a terceira

perspectiva, o ponto de vista realista, descreve o sujeito real, enquanto homem fisico inserido
na ordem social, comporta-se nas decisoes judiciais. Assim, 0 presente ensaio apresenta notas
e apontamentos do comportamento judicial nas perspectivas descritas.

Palavr as-chave: Comportamento, Deciséo, Juiz

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this paper is to present, basically, the judge's behavior throught three different
perspectives. the political, the legal and the realistic points of view. From the political point
of view, Law is seen as an instrument used to get to a certain goal, and the subject is only the
agent that causes consequences on the community. How to get to a certain goal? From the
legal point of view, even though it is possible to, using policy, reinforce the necessary
instruments of the legal order,it should not interfere in policy, but should be built according
to institucionalized principles and law. The perspective of what should be precedes the
subject, in a way that the subject, from the legal point of view, is the one that should or
shouldn't do something. Both political and legal point of view start from the abstract subject,
the subject that acts as his will (policy) or the legal law (Law). This is why the third
perspective, the realistic point of view, describes the real subject, while the real man, inserted
in the social order, acts in the legal decisions. Because of that, the present paper presents
notes about the judge's behavior in the three perspectives shown.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Behavior, Decision, Judge
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1. Introducao
1.1

Ivan Ilitch ¢ um juiz a beira da morte que revé sua historia bem sucedida buscando
encontrar algum sentido. Desde a infancia, atraido pelas altas posi¢des sociais, “tal como a
mariposa pela luz” (TOLSTOI, 2006, p. 12), o personagem de Toélstoi reflete sobre suas
escolhas e posicdes ao longo da vida: sua submissao a um suposto legalismo, disfar¢cado de
carreirismo, fora um erro imprudente. O direito, indica o escritor russo, ndo pode ser aplicado
de forma mecanica.

O retrato da angustia de Ivan Ilitch serve para introduzir o problema a ser tratado no
presente artigo: como os juizes julgam? Ou, em outros termos, o que influencia a decisao de
um juiz? Buscar um sentido para o fato, aplicar formalmente a lei, estrategicamente se
posicionar para ndo prejudicar a imagem e a carreira tracada dentro da institui¢do? Aspectos
que nao sdo ignorados por quem leva o direito a sério e que direta e efetivamente interferem
na decisdo. Através de autoenganos, Ilitchs decidiram e decidem, sem levar em consideracao

uma série de fatores que influenciam as decisdes.

1.2

Poder-se-ia destacar, basicamente, trés perspectivas que procuram explicar e descrever
o comportamento judicial: o ponto de vista politico, o ponto de vista juridico e o ponto de
vista realista. Cada qual a sua maneira destaca um elemento, sem, contudo, repudiar os
demais, sendo, acima de tudo, perspectivas que privilegiam determinado elemento. Trés sdo,
portanto, os elementos através dos quais se partem a andlise, a saber: a politica, o direito e o
sujeito.

Do ponto de vista politico, o direito ¢ visto como um instrumento pelo qual se atinge
determinado fim e o sujeito é apenas o agente que da ensejo a finalidade que repercute na
coletividade. “Como se atinge determinado fim?”

Do ponto de vista juridico, embora pela politica se consolide os instrumentos
necessarios a ordem juridica, esta ndo deve interferir na politica e sim ser construida conforme
normas e principios institucionalizados. A 6tica do dever ser precede o sujeito, de modo que o
sujeito, do ponto de vista juridico, € aquele que deve ou ndo deve fazer algo.

Tanto do ponto de vista politico quanto do ponto de vista juridico partem do sujeito
abstrato, do sujeito que age conforme manda sua vontade (politica) ou a norma juridica

(direito). Por isso que a terceira perspectiva, o ponto de vista realista, descreve o sujeito real,
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enquanto homem fisico inserido na ordem social, comporta-se nas decisdes judiciais.

2. As perspectivas do comportamento judicial

2.1 Ponto de vista politico

Otto von Bismarck dizia “politica ¢ a arte do possivel”. E no estudo do
comportamento judicial, o termo “politica” adquire muitos possiveis significados. Posner
destaca que “politica” pode se referir a julgamentos que refletem a lealdade a determinado
partido politico ou a conviccdo a determinada ideologia; pode ainda descrever decisdes
técnicas que buscam o meio mais eficiente para o fim acordado e que tem impacto perante a
politica publica; também pode ser considerado “politico” o juiz que decida com base em
interesses proprios, como a pratica de venda de sentencas, que produz resultados tanto
institucionalmente na jurisprudéncia quanto na arena publica (POSNER, 2008, p.10).

Em termos politicos destacamos duas escolas: o modelo atitudinal e o modelo
estratégico. O primeiro tem em vista os fins, ao agir conforme uma convic¢ao previamente
explicitada, conquanto no segundo prevalece a analise dos meios para chegar a determinado
fim, o qual permanece oculto e individualizado. Nao sendo necessariamente incompativeis, 0s

dois modelos podem emergir concomitantemente e sdo caracterizados a seguir.

2.1.1 O modelo atitudinal:

O modelo atitudinal parte de uma premissa simples: o julgador esta sujeito a julgar
consoante sua inclinagao ideoldgica. Comprovada por inimeras pesquisas desenvolvidas tanto
na ciéncia politica quanto na psicologia, a influéncia da ideologia no raciocinio decisorio
parece ser maior do que se pensa. De acordo com o modelo atitudinal, os juizes tomam
decisdes “considerando os fatos do caso a luz das suas atitudes e valores ideologicos”
(SEGAL e SPAETH, 1993, p.72): sugere-se que os juizes teriam determinadas preferéncias
politicas pessoais que serviriam como bons indicadores de suas futuras decisdes, sobretudo
em casos sem precedentes anteriores ou que envolvam questionamentos morais na sociedade.

Os atitudinalistas argumentam que os juizes sdo funciondrios do governo, recebem um
salario fixo e ndo tém interesse econdmico nas decisdes, de modo que julgam segundo suas

convicgdes e projecdes de seus ideais de justica. O papel politico influenciaria, portanto, os
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juizes na construcao de precedentes que refletissem suas posigdes ideologicas.

Como a maior parte dos defensores do modelo atitudinal estdo nos Estados Unidos, ¢
comum existir a classificacdo dos juizes como liberais ou conservadores, associados,
respectivamente, mesmo que de forma indireta, ao Partido Democrata e ou Partido
Republicano. Para indicar quais juizes teriam ou nao inclinagdo para julgar conforme
orientagdes partidario-ideologicas, os estudiosos partem na premissa de que o presidente
indicard um juiz que tenha afinidade com seu partido politico. Vale lembrar que, nos EUA,
varios outros cargos de juiz além dos da Suprema Corte sdo preenchidos por indicacio
presidencial. Um exemplo utilizado para destacar a forca do modelo atitudinal é o julgamento
da Suprema Corte americana no caso Bush v Gore. No controverso desdobramento do
impasse na recontagem dos votos do estado da Florida nas elei¢des presidenciais de 2000, a
decisdo da corte foi tomada por cinco votos a quatro: os cinco votos vencedores eram de
indicados por Presidentes republicanos, e os dois Unicos indicados por democratas no tribunal
ficaram do lado vencido (FERREIRA, 2013, p. 10).

O modelo atitudinal ndo foi isento de criticas. Que existiria uma sobrelevagdo do
impacto ideoldgico; que os estudos ndo distinguiriam claramente quais € como 0s votos sdo
politicamente motivados ou de que os interesses dos juizes sdo exclusivamente politicos; que
a indicagdo presidencial nio significaria compromisso dos juizes com a orientagdo partidaria'
— tais sdo as criticas mais frequentes ao modelo atitudinalista, criticas que ndo foram
obliteradas pelo segundo modelo politico do comportamento dos juizes, o modelo estratégico,

analisado a seguir.

2.1.2 O modelo estratégico:

Marx bradava sua critica integral das mentes, sua teoria das mascaras sob o titulo de
“A Ideologia Alema”: “Até agora, os homens sempre tiveram ideias falsas a respeito de si
mesmos, daquilo que sdo ou deveriam ser (...) Criadores inclinaram-se diante das proprias
criagdes” (MARX e ENGELS, 1998, p.03). O homem ingénuo deveria colocar suas
convicgdes no tribunal da razdo e questionar até que ponto determinada crenca era ou nao
uma conven¢ao destinada a um fim posto por outrem. Nesse sentido, a ideologia seria uma

consciéncia que ainda ndo ¢ ciente de si ou ndo questiona as bases sob qual esta assentada.

1 Earl Warren, por exemplo, presidiu a Corte Americana entre 5 de outubro de 1953 e 23 de junho de 1969, foi
nomeado por um presidente republicano e durante o exercicio no cargo, o Supremo Tribunal norte-americano foi
marcado por um ativismo que contestou a segregacao racial e ampliou os direitos civis.
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O modelo estratégico pressupde a critica da ideologia, sabe que o juiz pode nao ser tao
sincero e leal a suas supostas convicgdes como ¢ aparentado. Dentro de uma instituicao
colegiada, o juiz levaria em conta a participacdo, reacdo e negociacdo com seus pares em um
tribunal. Sabendo que decisdes colegiadas requerem um minimo de consenso e de que podem
incidir de maneira ampla na sociedade, o modelo estratégico admite uma flexibilidade e a
ponderacdo em detrimento da reagdo dos outros ante a decisdo almejada. Nao so
vislumbrando a aceita¢do ou rejeigdo da opinido publica, mas também a reputagdo perante os
advogados, os colegas de trabalho e a comunidade académica, os juizes decidiriam com base
em um raciocinio de utilidade, um raciocinio instrumental, oposto ao raciocinio ideologico.

Epstein e Knight (1998, p. xiii) destacam que:

Juizes podem buscar essencialmente objetivos juridicos, mas eles ndo sdo
personagens simples que fazem escolhas baseadas meramente em suas preferéncias
politicas. Ao invés disso, juizes sdo atores estratégicos, que percebem que sua
capacidade de alcangar seus objetivos depende do modo como consideram as
preferéncias de outros, das escolhas que eles esperam que outros facam, e do
contexto institucional em que eles atuam. Em outras palavras, as escolhas podem ser

melhor explicadas como um comportamento estratégico, ndo somente como
respostas a ideologia pessoal ou a jurisprudéncia apolitica.

Segundo a literatura estratégica, poder-se-ia destacar trés elementos principais no com-
portamento judicial: o fim, o modo e a relacdo com outros agentes. Que as agdes dos juizes
sao direcionadas para a consecucao de determinados objetos; que o modo de agir € estratégi-
co; € que os juizes ndo estdo sozinhos para decidir, mas interagem entre os juizes, entre um
tribunal e outros poderes, e entre um tribunal e o povo.

O comportamento estratégico releva as circunstancias e a relagdo com outros agentes.
Se o comportamento sincero pressupde um terreno livre de influéncia em que o juiz julga
conforme o seu melhor entendimento, o comportamento estratégico suspende esse 16cus ideal
e supde um agir com o “intuito de garantir um resultado mais préximo do que o juiz prefere”
(FRIEDMAN apud FERREIRA, 2013, p.16). Nesse sentido, evitar lutas e desgastes nos quais
se sabe que nao ira se sair vencedor, politicamente ceder quando nao € possivel se impor e se
impor quando convém ndo ceder, tudo isso o agir estratégico deve levar em conta e também
ter a consciéncia de que “lutas pelo poder no interior de corpos politicos sempre sdo também
lutas por primazias” entre “individuos ambiciosos acompanhados de seus séquitos; a arte do
politico encerra, por isso, o procedimento de indenizagdo dos perdedores” (SLOTERDIJK,
2012, p. 33). Por isso, para cada decisdo que contrarie a convicgdo de uns hoje, amanha os
contrariados podem reformuld-la ou utilizarem a derrota ante a primeira decisdo para

barganhar a vitdria num proximo julgamento — o voto vencido de ontem pode ser o voto
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vencedor de amanha.

2.2 Ponto de vista juridico:

Subsumir o fato & norma e decidir e interpretar o caso tendo em vista a qualidade na
argumentagao e o respeito com a moralidade e historia institucional, no sentido de tanto levar
em conta a tradi¢do e olhar o passado para reescrever o futuro, quanto de ndo se prender a
tradigdo e se for o caso consolidar novos entendimentos, materialmente adequados e
justificados, tendo em vistas novas demandas e a possibilidade ampliativa do direito. E o que
basicamente Dworkin, Alexy, Perelman, e outros tantos expoentes de teorias argumentativas
do direito procuram defender e idealizar. E possivel e preciso sofisticar, refinar a percepcio e,
sobretudo, saber distinguir os limites da possibilidade da atuacao juridica.

Saliente-se, contudo, que teorias juridicas contemporaneas ja ndo sdo ingénuas (ou
cinicas) o suficiente para pressupor uma distin¢ao radical entre moralidade e direito, como
apregoavam os positivistas desde o século XIX. Tampouco sustentam que a tomada de
decisdo deve ser produto de uma anélise imparcial e fundamentada na mera aplicag¢do da lei,
da doutrina ou da jurisprudéncia aos fatos de determinado caso.

As teorias juridicas contemporaneas sao mais sofisticadas a ponto de se propor a
responder qual seria o papel do juiz dentro de uma sociedade que compartilha certos valores e
tem em vista a constru¢cdo de um referencial ético. Dworkin, por exemplo, concebe o direito
como integrado ndo somente por regras positivadas, mas composto também por principios, os
quais, embora nao criados deliberadamente, existem e mantém uma relagdo com as regras,
tanto na formacao quanto na justificacdo da existéncia e vigéncia das regras.

Nesse contexto, a distingdo entre argumentos de principio e argumentos de politica
feita por Ronald Dworkin serve para entender quais os enfoques da decisao judicial e onde a

decisdo judicial deve se situar. O jusfilosofo afirma:

Os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor,
como um todo, se um programa particular fosse seguido. Sdo, nesse sentido especial,
argumentos baseados no objetivo. Os argumentos de principio afirmam, pelo
contrario, que programas particulares devem ser levados a cabo ou abandonados por
causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a comunidade como
todo fique consequentemente pior. Os argumentos de principio sdo baseados em
direitos (DWORKIN, 2005, p. IX).

Quando o argumento versar sobre politicas publicas, sobre qual seria a melhor estraté-

gia para satisfazer o interesse coletivo através de metas, por exemplo, a erradicacdo da fome
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ou a alfabetizacdo da populagdo, estar-se-ia diante de argumentos de politica (DWORKIN,
2003, p. 475). Por outro lado, quando a questdo envolver a protecao a direitos fundamentais
do individuo, como, por exemplo, o acesso de afrodescendentes ao ensino universitario?, argu-
mentos de principio deveriam ser aplicados. E € por meio destes que ¢ formada a decisdo judi-
cial.

Inicialmente, o argumento de politica ¢ utilizado para determinar quais sao os direitos
em questdo criados pelo Legislativo e qual ambito de incidéncia seria relativo ao caso. Mas,
para a interpretacdo dos precedentes e a constru¢ao da decisdo, o juiz utilizard de argumentos
de principio, tendo em vista sua consubstanciagdo na ordem efetiva.

Um exemplo ¢ o proprio caso norte-americano Brown v. Board of Education of To-
peka (347 U.S. 483) de 1954, em que a Corte Suprema dos Estados Unidos declarou inconsti-
tucional a separacdo entre estudantes negros e brancos nas escolas publicas. Ao ter a matricula
da filha negada em uma escola publica exclusiva de brancos, o pai da menina negra Linda
Brown pleiteou judicialmente. A escola se baseava juridicamente no caso Plessy v. Ferguson,
de 1892, no qual a Suprema Corte Americana negou o direito de um negro que reivindicava
ter assento no mesmo vagao de trem que os brancos. Tal episodio ficou conhecido por uma
frase da sentenca que dizia “separados, mas iguais” — brancos e negros eram formalmente
considerados iguais, mas deveriam, na pratica, permanecer separados.

A época, existiam, portanto, politicas que fomentavam a separagdo, mas que feriam o
principio da igualdade entre as pessoas, disposta na emenda XIV da Constitui¢do norte-ameri-
cana. Entre o principio da norma e a pratica politica, a Suprema Corte norte-americana baseou
sua decisdo em um argumento de principio e decidiu que a segregacao racial que ocorria nas
escolas publicas era inconstitucional, na medida em que desconsiderava o preceito fundamen-

tal da igualdade, devendo ser entendida no caso, como igual consideragdo e respeito.

2.3 Ponto de vista realista

O realismo juridico foi um movimento iniciado no inicio do século XX e tinha a
consciéncia de que o direito, muitas vezes como espelho da filosofia e da teologia, por muito
tempo se nutriu de teorias eminentemente metafisicas, deontologias positivistas e continuava
buscando a pureza metddica de sua area de atuagdo, professando a fé no especialismo e

criticismo iluminista de que a limitacdo da area de atuacdo e a busca dos limites do que se

2 Como por exemplo versou o caso norte-americano Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 , em
1954.
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pode conhecer constitui a caminhada fatidica do autoconhecimento da Razao, cujo espirito
(Geist) hegelianamente se manifesta, diferenciando-se e repetindo, no decorrer da Historia.

Que o direito ndo estd somente nas leis, em um mundo ideal e moral, cognitivamente
acessivel e realizdvel, mas também presente na vida natural. Que o ser humano ndo ¢ uma
tabula rasa (PINKER, 2004), mas condicionado por genes ¢ meios, de modo que ha uma
estrutura inerente que permanece resistente as tentativas de domesticagao culturais. Que o juiz
¢ um ser humano sujeito a falhas, a variacdes emocionais e a necessidade de reconhecimento
social e que, muitas vezes, mais que se ater a logica fria e a racionalidade ideal, os
julgamentos sdo condicionados as concepgdes ideoldgicas, circunstincias bioldgicas e outros
fatores extrajuridicos. Todos esses fatores nao foram obliterados pelo realismo.

Se na época, no inicio do século XX, o dominante positivismo juridico buscava ser o
espelho duro e puro da norma, de forma a delimitar os contornos morais e outros tragos
supostamente extrajuridicos — isto é, que nao deveriam influenciar a analise das normas ¢ a
decisdo a partir delas —, o movimento juridico realista norte-americano procurava ir a
contramdo da pureza metddica positivista e, na tentativa de identificar e analisar os elementos
que compdem o processo de tomada da decis@o judicial, verificava que, entre o fato e a
norma, havia muito mais coisas que a va subsuncgao.

Nesse sentido, o realismo juridico norte-americano partia de um pressuposto nao
apenas cético, mas também pratico: a deontologia, em si mesma, ndo existe, a letra da lei ¢
morta enquanto ndo vivificada pela atuag¢do do juiz, de forma que o direito nada mais ¢ que o
resultado de interpretagdes na mente do juiz, o qual, em cada caso concreto, ira dizer o que é e
0 que nao ¢ o direito. Bem verdade que s6 o common law — sistema em que os precedentes
tem grande poder vinculativo nas decisdes e que, quando ndo ha precedentes, compete aos
juizes criar um novo precedente — era o terreno possivel para acolher tal teoria. A novidade,
portanto, era o deslocamento do objeto de analise: nem o estritamente comportamento politico
dos juizes, nem sobre o modo como eles deveriam decidir, mas como eles decidiam, enquanto
sujeitos reais diante de um caso concreto.

Ao considerar primeiramente o direito como indeterminado, na medida em que o
dever ser era avaliado como uma ilusdo, uma ficcdo orientadora que, na realidade, nao
significava coisa alguma, os realistas saltavam para fora da esfera juridica e ousavam apontar
que as regras juridicas ndo guiavam a tomada de decisdo, quando o fato ensejador da decisdo
ndo encontra precedente. Para eles, os juizes decidem ndo segundo o ordenamento juridico,

mas o que se percebe, na maioria dos casos, € o uso instrumental do ordenamento juridico

177



para uma decisdo que foi construida com base em algo diverso do direito. O que os realistas
descrevem e concluem ¢ simples: o juiz julga antes de observar o ordenamento juridico e
justifica sua decisdo utilizando instrumentalmente elementos contidos no ordenamento
juridico. Primeiro ha a resposta ao estimulo dado pelos fatos apresentados e pela necessidade
de decidir e s6 depois ha uma racionalizagdo instrumental para justificar a decisdo tomada
anteriormente: os juizes respondem e sé depois refletem.

Para alguns realistas, como Jerome Frank, ndo apenas o direito era indeterminado, mas
também os fatos: determinar os acontecimentos relevantes para andlise do caso concreto,
interpretar o depoimento das testemunhas, dos réus, interpretar clausulas de contratos e
documentos; tais elementos nao seriam objetivos, “eles sdo 0 que os juizes pensam que sao”
(FRANK, 2009, p. 30).

Uma teoria descritiva da decisdo judicial ndo obliteraria, portanto, que ha uma relagdo
entre a decisdo e a personalidade do juiz. Sendo assim, para os realistas norte-americanos, o
“direito pode variar de acordo com a personalidade do juiz que por ventura estiver dentro de
um caso qualquer” (FRANK apud TRUCHINER e BRANDO, 2014, p. 176).

Notoriamente influenciados pelo naturalismo filosoéfico, o realismo juridico
vislumbrava que, no momento da decisdo, existiria tanto a influéncia bioldgica idiossincratica
quanto a influéncia social-ideologica. A resposta do juiz, assim, conteria tanto elementos
biolégicos quanto socioldgicos e o direito, por ser indeterminado, seria determinado por tais
fatores extrajuridicos.

Nao resta duvidas que haveria, em tal postura, uma desconsideragdo amplificada ao
modelo juridico de comportamento judicial, atribuindo a decisdo judicial um grau de
aleatoriedade e inseguranca juridica desproporcional. Os juizes ndo s6 tém vinculagdo ao
dever juridico como também, em muitas vezes, interpretam o direito tendo em vista suas
convicgdes e estratégias para atingir algo.

Apesar de conclusdes aparentemente pueris € metodologias frageis, o realismo juridico
atentou para o fato de que o sujeito desempenha um papel bem maior do que se supde. Desde
a virada realista, ha fortes evidéncias, corroboradas pela psicologia moral, pela filosofia, pela
sociologia e pela ciéncia politica, de que os juizes ndo decidem de maneira tdo racional
quanto se deseja ou se imagina e que, atualmente, com o avango da psicologia
contemporanea, a teoria descritiva realista ganha maior fundamentacao.

Soma-se a isso a percep¢ao de Dworkin acerca da natureza interpretativa do direito — e

consequentemente moral, j4 que a argumentacdo moral faz parte do raciocinio interpretativo
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—, de modo que, perguntar sobre como os juizes julgam é também perguntar sobre como sao
interpretados e feitos os julgamentos morais. Considerando que questdes juridicas também
gravitam em torno do dominio da moralidade e que a moralidade ndo ¢ meramente uma
questdo estritamente cognitiva ou emotiva, mas um amalgama entre as duas estruturas,
apresentar-se-4 a seguir a pesquisa de Jonathan Haidt (HAIDT, 2001, p. 814) sobre o
funcionamento de como ¢ feito o julgamento moral. Pesquisa essa que contribuiu muito para a
retomada do realismo juridico na descri¢do de como o sujeito se comporta nas decisdes

judiciais.

2.3.1 O modelo socio-intuicionista de Haidt

Que os julgamentos morais sdo racionalizagdes post hoc de sentimentos que tem
origem em algo anterior; que julgamentos morais sao justificagdes que pouca relagdo tem com
uma reflexdo supostamente racional — era o que Nietzsche ja indicava no “Crepusculo dos
fdolos” (NIETZSCHE, 2006, p. 55). Indicagdo aforistica essa que parece encontrar
fundamentagdo nas pesquisas e estudos de Jonathan Haidt, o qual procura explicitar e explorar
o papel das emog¢des nos julgamentos morais.

Impulsionado pelas contribuigdes em antropologia, psicologia evolutiva, neurociéncia
e psicologia experimental, Haidt constrdi sua perspectiva através de um modelo intuicionista
social. Suas proposi¢des sdo simples: em relagdo a intuicdo, Haidt parte do principio que as
intuigdes ¢ emocdes morais aparecem antes da reflexdo e sdo as responsaveis pelos
julgamentos morais; em relagdo a parte social, o autor explica que, na maioria dos casos, o
raciocinio tem natureza instrumental, no sentido de justificar o julgamento que ja foi feito
intuitivamente, de forma que, nos julgamentos morais, a busca por razdes se trata mais de
uma busca por argumentos sustentadores de posi¢des previamente fixados do que a busca pela
verdade.

Haidt sugere que primeiro surge a intui¢do moral, depois o julgamento moral e, ao
final, o raciocinio moral. Por intuicdo moral, o autor compreende o instante em que o
fendmeno aparece na consciéncia através de um sentimento que ndo recorre a explicagdes
logicas, mas apenas sente se aquele fato ¢ bom ou mau, agraddvel, indiferente ou
desagradavel. E a avaliagdo instintiva e inconsciente que antecede o julgamento moral. Este,
por sua vez, parte de valores e virtudes consideradas importantes pela cultura, avaliando se tal

acdo e/ou carater representa algo bom ou mau nos padrdes pré-concebidos, se hd ou nao
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reconhecimento do fato particular nas normas suspostamente universais pertinentes a cultura
na qual se esta inserido. Nesse itinerario, o raciocinio moral seria um processo posterior, mais
consciente, intencional e controlavel: o julgador pondera sua intuicdo diante do fato e de seus
juizos e preconcepgdes sobre o significado do fato em relagdo a sua cultura, de modo que,
entre o significante intuitivo e o juizo significado, o julgador compreende a formagao do signo
enquanto composto por partes distintas e maleaveis. O raciocinio moral seria, portanto, uma
percepcao do conteudo e do meio em que o conteudo adquire significado, acompanhada da
necessidade de justificagdo do julgamento anteriormente alcangado.

No modelo intuicionista social, Haidt descreve quatro conexdes mais importantes. A
primeira conexao estabelece um vinculo entre o que aparece na intuicao e o julgamento moral

"’

consciente. E 0 momento em que se diz “isto é bom!” ou “isto é mau” sem que se calculem as
varidveis presentes na circunstancia. A segunda conexao lida com o raciocinio “post hoc”, em
que sdo buscados argumentos para fundamentacio do julgamento moral feito anteriormente. A
terceira conexao ou o terceiro elo tem em vista a dimensado social da pratica da moralidade e
refere-se a ideia de persuasdo racional. Haidt defende que, nesse ponto, o raciocinio moral
consciente e verbal atua teologicamente, argumentando a favor de determinada posi¢do no
intuito de persuadir o proximo. Diferentemente da segunda conexdo, neste terceiro elo a
argumentagao nao se dd apenas por meio da linguagem logica, mas procura dar ensejo a novas
intuigdes aos ouvintes. A ideia do autor ¢ que o melhor jeito de convencimento ¢ a tentativa de
provocar no ouvinte novas intuigdes, uma vez que os julgamentos morais sdo causados pela
emocdo. Se a afetividade desempenha um importante papel persuasivo, na quarta conexao,
chamada de elo da persuasdo social, ela aparece mais forte. Nesse ponto, Haidt destaca que o
agir segundo o comportamento social, enquanto resposta ao contexto social, tem mais forca
do que se imagina. O convencimento pode ocorrer pela mera influéncia das opinides de
amigos e conhecidos, mesmo inexistindo argumentagao.

Em relacdo a este ultimo ponto, vale destacar um dos varios experimentos de Salomon

Asch (ASCH, 1946, p. 258-290 e ASCH, 1952). Asch elaborou um teste simples cuja tarefa

era identificar a linha correspondente a esquerda dentre as trés linhas a direita.
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A B C

Observando a figura, fica 6bvio que a linha C corresponde a imagem da esquerda. No

entanto, o teste era feito da seguinte maneira: o sujeito testado dividia a sala com mais sete
atores, treinados para previamente apontar uma resposta equivocada. Percebendo o cometi-
mento de sucessivos erros por parte dos outros participantes, o testado procurava ndo ser dife-
rente dos demais, errando sobre o que inicialmente considerava ululante.

A pesquisa contou com 123 voluntarios, que eram sempre os ultimos ou penultimos a
responder. Nos dois primeiros testes, os atores respondiam corretamente, a fim de que volun-
tario ficasse a vontade e confiante. No entanto, nos quatorze testes seguintes, os atores deveri-
am errar doze, de forma que o sujeito testado ndo desconfiasse de uma armacao premeditada.
Considerando que a estimativa de respostas erradas nesse tipo de teste ¢ de menos de 1 em 35
(menos de 3%), os resultados foram assombrosos:

. 75% dos participantes escolheram a alternativa errada ao menos uma vez;
. 37% dos voluntarios erraram a maioria das respostas;
. 5% deles acompanharam a op¢do incorreta todas as vezes.

Fato ¢ que a persuasdo social, mesmo diante de analise de situacdes mais basicas e
absurdas, impera como um dos fatores determinantes em ambientes coletivos de tomada de
decisdo.

Assim, esbocadas as quatro conexdes basicas, componentes do que Haidt chama de
nucleo modelo, o autor admite a existéncia de mais dois elos. Se o nucleo modelo articula o
papel do raciocinio moral como justificador do julgamento moral perante os outros, o segundo

momento retrata o uso privativo do raciocinio moral, ou seja, quando o raciocinio questiona
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suas proprias crengas, convicgdes e atitudes. Considerado pelo autor um processo feito
raramente pela maioria das pessoas, esse segundo momento contém a conexao do julgamento
fundamentado (quinta conexao) e a conexao da reflexdo em contexto privado (sexta conexao).

A quinta conexdo ou o elo do julgamento fundamentado reconhece que ¢ possivel
chegar a um julgamento pelo uso da logica, que vai além da intuicdo inicial. Nessa conexao, a
racionalidade nao esta instrumentalmente a servigo das intui¢cdes, mas ¢ senhora do tribunal
do juizo. Mas ndo porque ¢ autdnoma e consciente de si mesmo, mas porque, segundo Haidt,
tal conexdo geralmente ocorre quando intui¢do inicial é fraca e a capacidade de
processamento de informagdes ¢ grande. Saliente-se também que, muitas vezes, alguns tipos
de intui¢do podem ser bloqueados com base em determinados valores morais enraizados no
sujeito, por exemplo, em casos de inclinagdes morais para rejeitar a possibilidade de aborto
em qualquer circunstancia, sob o axioma de que a vida nasce desde a concepc¢do e de que o
direito a vida ¢ inviolavel.

A sexta e ultima conexdo refere-se a reflexdo em contexto privado, indicando que as
pessoas sdo capazes de criar, de forma espontanea, novas intui¢des, intuicdes que se opdoem ao
primeiro julgamento intuitivo. O seu principal mecanismo ¢ o que Haidt chama de role-
taking: € o se colocar no lugar do outro, de forma a vislumbrar determinado problema de uma
perspectiva diferente, fato que potencialmente possibilitaria sentir novas intuigdes. Sem
prescindir dos componentes socios afetivos e intuitivos, em tal conexao, o julgador acionaria
novas intui¢des ou até mesmo modificaria suas intuigdes anteriores a respeito do caso.

Portanto, para o modelo socio-intuicionista social, tanto causas intuitivas quanto
causas racionais, interferem no julgamento moral. A intuicdo ¢ comum e ¢ usada
cotidianamente na geragdo de julgamentos morais rapidos e faceis. O raciocinio moral so ¢
utilizado quando hd um conflito entre diversas intuigdes, quando a predisposi¢ao
interpretativa ndo encontra clareza nas informagdes adquiridas.

O que Haidt conclui, em suma, ¢ que a interpreta-se, geralmente, conforme as pré-
feréncias’. Nada muito distante do que Gadamer indicou em Verdade e Método (GADAMER,
2008), ao evidenciar que o intérprete no ato de interpretar ndo pode ignorar as influéncias de
suas proprias preconcepgdes € que, ao final, o ato interpretativo ndo se trata de superar

inclinagcdes preexistentes, mas situa-las ante um olhar critico.

3 Se em Gadamer a interpretacdo valida é aquela em que o pesquisador, ciente de suas preconcepgdes ¢ das
circunstancias que condicionam seus desvios de percepcdo, abdica das intui¢des repentinas ¢ faz um uso
disciplinado da razdo em busca da verdade, Haidt indiretamente indica: a propria busca da verdade ¢
condicionada por preferéncias intuitivas. Embora estar ciente das circunstncias que cercam o “eu” € o primeiro
passo para o exame (auto)critico, ¢ impossivel desfazer-se o carater intuitivo e social do proprio método.
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Fato ¢ que a linguagem cientifica de Haidt renovou o que os realistas juridicos ja
indicavam e repaginou a qualidade da argumenta¢do em torno da vulnerabilidade do processo
de decisdao dos juizes. Perguntar sobre a possibilidade de uma decisdo juridica bem
fundamentada torna-se indagar: ¢ possivel aos juizes deliberar consoante ao quinto e/ou sexto
elo descritos no modelo? E possivel aos juizes uma melhor qualidade na argumentagio
juridica ou as decisdes na maioria dos casos serdao feitas de acordo com o nucleo modelo
formado pelas quatro primeiras conexdes?

Noel Struchiner e Marcelo Santini Brando acreditam (TRUCHINER e BRANDO,
2014, p. 200) que o elevado volume de trabalho a que os juizes estdo submetidos, bem como a
automatizagao da rotina do trabalho, seriam fatores que dificultariam o acionamento da deli-
beracdo moral das conexdes cinco e seis. Salientam ainda que, por muitas vezes, o desenho
institucional também nao promove o didlogo. No Supremo Tribunal Federal (STF), por exem-
plo, cada ministro 1€ a sua decisdo pronta na hora: ndo ha momento anterior que os outros mi-
nistros possam participar da composi¢ao do voto. Alterar a decisdo, portanto, torna-se demasi-
adamente trabalhoso, principalmente quando ha inimeros processos a espera de julgamento.
No fim das contas, o juiz faria decisdes inconsciente e automaticamente para depois funda-
menta-las e justifica-las, advogando em torno de uma concepg¢ao previamente estabelecida. O
raciocinio teria a fungdo de confirmar a intui¢ao. Assim, ao buscar razdes para justificar o ca-
samento homoafetivo, por exemplo, o juiz, ao contrario de ponderar argumentos, acessaria
apenas um conjunto de crencas e regras que endossariam uma conclusdo alcangada pela intui-
¢ao.

Na construcao dialética da decisdao — tese, antitese e sintese —, a sintese ja estaria conti-
da potencialmente e muitas vezes evidenciada na forma como a tese ¢ colocada. Concluir se-
ria apenas confirmar ou conformar. Como salienta Sloterdijk, a miséria da dialética consiste
em sustentar uma fantasia de vencedor (SLOTERDIJK, 2012, p.499).

Embora dando uma énfase maior no sujeito e na forma como ele raciocina dentro de
um ambiente, o realismo juridico as vezes desdenha da capacidade do juiz articular a quinta e
sexta conexdo do modelo sdcio-intuicionista e preocupa-se mais com a justificagdo dos erros e
tendéncias do comportamento dos juizes do que com a busca de uma argumentagao juridica
mais refinada e ciente de suas limitagdes.

O problema em naturalizar o direito ¢ a possibilidade de recair num determinismo que
indiretamente anunciaria: “tudo compreender ¢ tudo desculpar”. Steven Pinker alerta sobre a

perspectiva determinista que, muitas vezes, instrumentaliza conceitos bioldgicos para eximir a
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culpabilidade no plano juridico. Tanto argumentos de determinismo genético — como dizer
que o réu estuprou porque nele ha um “gene do estupro” — quanto de determinismo ambiental
— como a “defesa Twinkie* — sdo utilizados como se as descobertas sobre a mente € cérebro
estritamente requerem uma contracdo na esfera da responsabilidade e ndo uma expansdo —
mas, compreender mais ndo poderia ser também responsabilizar mais?

Agora sob a roupagem cientifica, a argumentacao do realismo juridico pode
meramente continuar a confirmar que, na aplicagdo/interpretagio de uma lei’, a imagem
refletida revela o contorno privado e, ndo raramente, soberbo (superbia®) dos agentes do
poder. E que ndo haveria como ir além da racionalidade instrumental do direito, sendo
inevitavel que teorias sejam distorcidas e aplicadas consoante a personalidade do aplicador.
Ao contrario de reforcar a dificuldade de se chegar nas conexdes cinco e seis, a pergunta que
o realismo deveria fazer ¢: como possibilitar ao juiz decidir consoante os elos cinco e seis?
Ou: como evitar que a argumentacao juridica fique restrita ao nicleo modelo e, assim, aos

sentimentos e racionalizagdes post hoc dos juizes?

Como foi dito, cada ambito privilegia certo modo de ver os fendmenos e reforca uma
caracteristica do comportamento de decisdo judicial, seja ele politico, juridico ou sdcio-
intuicionista. Nesse sentido, constata-se que decidir ¢ um ato complexo que envolve muitas
varidveis e ambitos infindaveis. Para finalizar, cabe pontuar dois aspectos que podem ser
inseridos na analise realista do direito, mas que abrangem um ambito amplo, que tangencia a
analise comportamental das decisdes juridicas. O primeiro ponto ¢ o papel da biologia nas
decisdes: o ser humano sendo um sujeito real, suscetivel a fome, sede e frio, condicionado por
circunstancias fenotipicas e genéticas. O segundo ponto, por sua vez, capta a influéncia social

no auto reconhecimento do sujeito’.

4 Julgamento em 1980 no qual um homem que matou a tiros duas autoridades em Sao Francisco teve sua defesa
estruturada em torno do argumento de que cle fora afetado pela ingestdo de muito agticar ( Twinkie ¢ a marca de
um bolinho doce recheado). O réu foi absolvido, surgindo entdo a expressdo “defesa twinkie” para designar uma
defesa legal baseada em argumentos forgados.

5 Vale aqui destacar a critica de Lénio Streck a distingdo de Emilio Betti entre atribuicdo de sentido e
interpreta¢do. (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. pg. 88-93).

6 Santo Agostinho ja identificava a superbia como uma espécie de querer conscientemente o que Deus nédo
queria, como uma busca de privatizag¢do do que é comum, uma busca de autonomia e solipsismo que sé ¢
possivel a Deus. AGOSTINHO, Santo Agostinho. A verdadeira religido. IN: AGOSTINHO. A4 verdadeira
religido e o cuidado devido aos mortos. Traducado Ir. Nair de Assis Oliveira, CSA. Sdo Paulo: Paulus, 2000.
(XLVIIL93)

7 O direito detém-se na analise da influéncia da sociedade em como deveria ser a decis@o. A politica envereda na
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Quanto ao primeiro aspecto, recente estudo realizado em Israel, por exemplo, revelou
que as circunstancias fisiologicas influenciam as decisdes dos juizes (TRUCHINER e
CHRISMANN, 2014, p. 165-166). O objetivo da pesquisa era simples: entender como juizes
decidem em casos em que presos requerem livramento condicional ou outras melhorias em
suas condigdes prisionais. Os pesquisadores, entdo, coletaram dados de 1.112 audiéncias
judiciais presididas por 8 juizes diferentes, possuindo uma média de 22 anos de experiéncia
no exercicio da fungdo. O que os pesquisadores descobriram que o fator que melhor explicava
as decisdes dos juizes era a proximidade da decisdo a hora do intervalo. O dia dos juizes
continha dois intervalos, um para o lanche da manha e outro para o almogo, fazendo com que
os julgamentos acontecessem em 3 diferentes sessdes. Assim que comegava o dia,
aproximadamente 65% dos pleitos eram concedidos, mas esse indice decaia de forma
dramatica, chegando a 0% de concessdo para os pedidos proximos ao primeiro intervalo para
o lanche. Assim, concluiu-se que a fadiga mental dos juizes permitia com que fosse adotada
uma posicdo de manutengdo do status quo, o que significa a preservacdo das condi¢des
prisionais do preso. As decisdes que rejeitavam as solicitagdes e preservavam as condigdes
prisionais continham menos palavras e as audiéncias eram mais curtas, e, sendo assim,
exigiam menos dos juizes.

Se o nivel de glicose ¢ capaz de alterar uma decisdo, a influéncia social no
autoreconhecimento também ndo deixa de ser fator determinante, mesmo que de forma
indireta. Os juizes, enquanto individuos e animais politicos, estdo inseridos na inexoravel
busca por reconhecimento, reconhecimento esse tanto de carater autbonomo quanto vinculado
a inser¢ao nas formas de vida culturais especificas. Honneth, por exemplo, destaca, dentre os

trés modos de reconhecimento, a estima social (HONNETH, 2003).

influéncia da sociedade sobre os fins almejados. O realismo, por sua vez, foca na influéncia da sociedade no
sentido de como o juiz ira se comportar na decisdo judicial.
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ESTRUTURA DAS RELAGOES $OCIAIS DE RECONHECIMENTO

Modos de Dedicagio Respeito Estima
reconhecimento  emotiva cognitivo social
Dimensdes da Matureza Imputabilidade Capacidades e
personalidade  carencial e afetiva  moral propriedades
Formas de Relagoes primarias  Relages juridicas Comunidade
reconhecimento  (amor, amizade) idireitos) de valores

_ _ {solidariedade}
Potencial Generalizagdo, Individualizagio,
n_em]utivu ) materializagao igualizagio
Autorrelagao Autoconfianga Autorrespeito  Autoestima
pranca
Formas - Maus-tratos e Privagao de Degradagio e
de desrespeito violacio direitos e exclusao ofensa
Componentes Integridade fisica Integridade social  “Honra®, )
ameagados da dignidade

personalidade

Tabela contida em “Luta por reconhecimento” — pg. 211

Nesse ponto, a estima social ndo se fundamenta naquilo que o individuo ¢ diante de
suas relacdes intersubjetivas, mas naquilo que ele faz, na transformagao que ele realiza na
sociedade e sua recepcdo perante os membros do grupo. Se para a Igreja a fé sem obras ¢
morta, para a estima social, a identidade do ser por si s6 ndo ¢ capaz de garantir o reconhecer:
um homem ¢ determinado por aquilo que faz e aquilo que ele faz ¢ medido pelo valor que tem

em determinada sociedade. Segundo Honneth,

nas sociedades modernas, as relagdes de estima social estdo sujeitas a uma luta
permanente na qual os diversos grupos procuram elevar, com os meios da forca
simbolica e em referéncia as finalidades gerais, o valor das capacidades associadas a
sua forma de vida (HONNETH, 2003, p. 207).

Nesse sentido, buscar a estima social na aprovagdo da sociedade civil, seja como apoio
da opinido publica ou como a busca da concordancia por segmentos especificos, faz parte a
estrutura intersubjetiva de formacdo da identidade pessoal (HONNETH, 2003, p. 272).
Através do reconhecimento do outro, o individuo reconhece a si mesmo: SO imerso na
sociedade, ele ¢ capaz de buscar e compartilhar valores comuns, coparticipando do todo, mas
se individualizando, sendo parte ndo absolutamente livre nem absolutamente vinculada ao

todo.
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3. Conclusao:

3.1

Nao restam duvidas que se vive num sistema complexo. Sao muitas varidveis e muitos
aspectos que incidem no momento da decisdo, seja ela uma simples escolha, seja ela uma
decisdo juridica. Procurou-se mostrar a presenga de certas perspectivas (ndo exaustivas) e
certos tipos de modelos de comportamento que figuram no cotidiano e na atitude tanto dos

juizes no exercicio profissional quanto das proprias pessoas.

3.2
Ivan Ilitch, a beira da morte, reflete sobre seu comportamento, sobre quando
trabalhava como juiz. Para ascender na carreira, o jovem llitch estrategicamente opta por
certas decisdes. No entanto, em relagdo a outras, ndo abre mao de suas preferéncias
ideoldgicas e interpretativas. Juridicamente, filia-se a uma teoria formal-legalista, em que se
deve aplicar e interpretar o caso conforme a letra da lei — ndo ha espirito, ndo ha intenc¢ao, ndo
h4 principio que sobreponha o primado da norma: lei ¢ lei mesmo quando a palavra
aparentemente estd morta. No entanto, embora o ordenamento juridico prescreva a Ivan como
ele deve julgar, antes mesmo de escutar os réus e testemunhas, ele intui a veracidade e a
falsidade das falas ainda ndo ditas.
A beira da morte, o juiz russo reflete sobre suas inclinagdes, pela primeira vez.
Pela primeira vez, tem consciéncia clara de como se comportou dentro daquele pequeno
contexto que trabalhou a vida toda; pela primeira vez, vé a si mesmo com a clareza de quem
passou a ver a vida com maior sentido, dentro da historia dos homens e dentro das
transformagdes do espirito; pela primeira vez, vé-se politicamente como parte de um todo que
anseia por melhoras que vao além da mera vontade individual; pela primeira vez, coloca-se no
lugar do outro e sente institui¢des nunca antes sentidas. A beira da morte, Ilitch conecta-se
para além do ordinario e tem consciéncia de que ha ali um modo, uma maneira de pensar e
agir que, qualitativamente, ¢ superior ao que foi pensado e agido. E mesmo que Ilitch

experimentasse a si mesmo de maneira tnica e subjetiva®, sua relagdo com a compreensdo do

8 A Judges guide to Neuroscience: A Concise introduction. University of California Santa Barbara : Sage Center
for the Study of the Mind (2010). p 35 “So to the question, “Can neuroscience identify pain?” the answer is in
theory yes. We can show its neural correlates in conscious human subjects but only using signal averaging and
groups of subjects responding to applied stimuli. The signal is there, but it is small, and currently has not been
shown to be useful in an individual at a single moment in time. It seems feasible that with longer periods of
measurement or with improvements in signal to noise these problems can be overcome. It is important to point
out that while the methods are robust, they are indirect. Pain depends upon activity in a specific set of neurons,
their activation is sufficient to produce it, but in the end, the experience itself is subjective and therefore our
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mundo transmutava-se. O orgulho, a vaidade ¢ a ira tornavam-se percepgdes € sentimentos
simplorios, conexdes primarias de quem ainda ndo tinha consciéncia das varias perspectivas

que compdem o sentido da vida.

33

E comum dizer que, com a ciéncia, 0 homem se propde a dominagdo da natureza, fato
que configuraria o sentido da técnica: ser a voz dos genes, daquilo que condiciona e
determina, ser a voz da natureza e dos limites do corpo e do espirito. A neurociéncia, o mais
novo e eficiente instrumento da ciéncia, mediria com precisdo o comportamento € o raciocinio
humano, podendo até, quem sabe, prever uma série de acdes e ser o malhete nas decisdes
judiciais.

Mas o malhete ¢ também instrumento e quem detém o poder da decisdo ¢ ainda o
homem. A ciéncia ndo desnuda a natureza, mas revela apenas dominio inteligente da relagdo
entre homem e natureza. Relagdo essa que ndo escapa de critica, inclusive as proprias
conclusdes das pesquisas psicologicas apresentadas — que os juizes julgam conforme intui¢des
que dao o resultado antes da ponderagdo dos fatos; que o individuo tem a tendéncia de julgar
conforme a influéncia do grupo; que, na sintese, a preponderancia da tese ja estava indicada —
podem se voltar para elas mesmas, de modo a revelar que, antes mesmo das experiéncias, 0s
resultados ja eram esperados.

As técnicas e estudos cientificos podem também ser instrumentalizados e, no final das
contas, agirem como hieroglifos nas maos de quem ainda detém um poder sem uma
contraposicao critica. Por exemplo: diante do tribunal de juri, um especialista apresenta
laudos e ressonancias e diz que ali, na parte vermelha da imagem, estd indicada uma lesdo no
cortex cerebral e conclui, ao final da exposi¢cdo, que ha 71,6% de chance do réu ndo ter
consciéncia do homicidio que lhe ¢ imputado; na mao de um camponés ¢ posto um fio e
outros fios também lhe envolvem o corpo: o poligrafo, a sala isolada, a presenca dos policiais
e a circunstancia de estar fora de casa sendo coagido, mesmo que ndo expressamente, a dizer
a verdade sobre aquilo que supostamente presenciara. Situagdes que envolvem um poder
simbdlico da ciéncia e que podem ensejar um acriticismo por parte do julgador, de modo que
este aceita o veredicto da ciéncia ou expoe justificativas com bases em numeros e dados que

poderiam ndo corresponder certamente ao caso concreto.

methods to measure it are, of necessity, indirect”.
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No caso do poligrafo e de circunstancias que tendem a ser analisadas conforme um
suposto padrao cientifico emerge a seguinte questdo: até que ponto os tais pesquisas €
experiéncias ndo se tornariam prescrigdes para simulacdes futuras? Treinar uma mentira, um
timbre de voz, uma sequéncia diferente de piscar os olhos, a testa enrugando aparentemente
de modo involuntario — tudo isso ndo configuraria um novo exercicio de aparéncias para atuar
em sociedade? Até que ponto a ciéncia, em sua suposta imunidade ideologica e em suas
pesquisas comportamentais, ndo prescreveria uma nova aparéncia de comportamento?

Destas questdes surgem novas perspectivas de analise comportamental — a andlise do
comportamento judicial que instrumentaliza teoria de decisdo conscientemente, a analise do
comportamento que tem consciéncia sobre diferentes perspectivas comportamentais, etc. — e
mais ambitos hdo de surgir na medida em que se refina e argumentos sdo somados ao debate.
Mas, para Ivan Ilitch, cabe a méaxima: naturalizar ndo ¢ preciso, ter consciéncia de que varios

fatores cercam a decisdo ¢é preciso.

189



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

A Judges guide to Neuroscience: A Concise introduction. University of California Santa
Barbara : Sage Center for the Study of the Mind (2010).

AGOSTINHO. 4 verdadeira religido e o cuidado devido aos mortos. Tradugdo Ir. Nair de
Assis Oliveira, CSA. Sdo Paulo: Paulus, 2000.

ASCH, S. Forming impressions of personality. Journal of Abnormal and Social Psychology,
41, 1946. 258-290.

ASCH, S. Social psychology. New York: Prentice Hall, 1952

DWORKIN, Ronaldo. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. P. IX

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. P. 475

EPSTEIN, L.; KNIGHT, J., The Choices Justices Make. Washington: CQ Press, 1998. p. xiii
FRIEDMAN, B. The Politics of Judicial Review. Texas Law Review v. 84, p. 257-337, 2005.
FERREIRA, Pedro Fernando de Almeida Nery. Como decidem os ministros do STF: pontos
ideais e dimensoes de preferéncias. Dissertagdo (Mestrado em Economia) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2013.

FRANK, J. 2009 [1930]. Law and the modern. New Brunswick: Transaction. Pg. XXX
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosdfica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer; revisao da traducio por Enio Paulo Giachini. 10

ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2008.

HAIDT, J. The Emotional Dog and Its Rational Tail: A Social Intuitionist Approach to Moral
Judgment. Psychological Review, v. 108, n. 4, p. 814-834, 2001

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos sociais.
Traducao de Luiz Repa. Sao Paulo: Ed. 34, 2003

MARX e ENGELS. 4 ideologia alemd. Tradugdao de Luis Claudio de Castro e Costa. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 03

NIETZSCHE. Crepusculo dos idolos. Tradugdo de Paulo César de Souza. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006

PINKER, Steven. Tabula Rasa: a negagdo contempordnea da natureza humana. Tradugdo de
Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004.

POSNER, R. How judges think. Cambrige: Harvard University Press, 2008. p. 10

190



SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. (1993). The Supreme Court and the attitudinal
model. New York: Cambridge University Press.

SLOTERDIIK, Peter. Ira e tempo: ensaio politico-psicologico. Tradugdo de Marco Casanova.
Sao Paulo: Estacao Liberdade, 2012.

SLOTERDIIK, Peter. Critica da razdo cinica. Tradugao Marco Casanova e outros. Sao Paulo:
Estacdo Liberdade, 2012.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

TOLSTOI, Lev. 4 morte de Ivan Ilitch. Tradugao de Boris Schnaiderman. Sao Paulo: Editora
34, 2006.

TRUCHINER, Noel ; BRANDO, M. S. . Como os juizes decidem os casos dificeis do
direito?. In: Noel Struchiner; Rodrigo de Souza Tavares. (Org.). Novas fronteiras da teoria do
direito: da filosofia moral a psicologia experimental. 1ed.Rio de Janeiro: POD/ Editora PUC-
Rio, 2014

191



