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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados desenvolvem e aplicam o objeto de investigacdo do grupo de
maneira variada e plural. Ha trabal hos explorando teoricamente decises judiciais isoladas ou
uma linha jurisprudencia ja formada, contrastando-as com abordagens tedricas que servem
para evidenciar a maior ou menor rigor racional e sua convergéncia com principios e regras
juridicas. Ha revisdo de debates tedricos estritos e fundamentais, bem como 0 necessario
aprofundamento em ideias de autores cléssicos.

Vale ressaltar a prevaléncia de alguns juristas e suas respectivas construcdes tedricas como as
mais frequentes referéncias tedricas para as abordagens. Entre 0s nacionais, merece destague
Lenio Streck com sua Critica Hermenéutica do Direito, utilizado em investigagdo em
diversos ramos do Direito. H4, ainda, o sempre presente Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito. Contudo, merece especial atencéo o incremento do estudo de autores da tradicéo
analitica, prépria do mundo anglo-saxao.

Se Ronald Dworkin j& era autor recorrente em estudos de teoria do direito e da deciséo
judicia no Brasil, ha algumas décadas, seu debate com Herbert Hart, que é indispensavel
mesmo para entender a teoria ndo positivista do Direito como Integridade do primeiro, vem
recebendo cada vez mais atencéo dos textos submetidos ao presente Grupo de Trabalho. O
préprio pensamento de Hart vem sendo prestigiado, ndo s6 na contraposi¢céo a Dworkin, mas
como meio de revigorar o positivismo juridico t&o criticado quanto mal compreendido nas
Ultimas décadas. Dai é compreensivel que surjam trabalhos com base em Jeremy Waldron,
jurista que bem dialoga com o positivismo e 0 ndo positivismo analiticos, e Wittgenstein,
cujafilosofia € incorporada como premissa em muitos da jurisprudence.

O realismo juridico reencontra muito bem seu espaco nas discussdes acerca da aplicacdo da
inteligéncia artificial nos processos judiciais. Se os readlistas americanos dos anos 20 e 30 do
Século XX reduziam o Direito a uma predi¢do do que seria decidido nos tribunais, os vérios
algoritmos que controlam diversos programas conseguem realizar essas predicoes com grau
de precisdo e acuidade inimaginaveis ha 100, buscando mesmo elementos ndo percebidos
pelo préprio julgador. Esse € um tema que se encontra explorado no presente volume.

O primeiro artigo apresentado intitula-se A COMEMORACAO AO GOL PE DE 1964: UMA
ANALISE A LUZ DA TEORIA DO DIREITO dos autores Tainan Natércia da Piedade



Andrade Monteiro , Tais Vasconcelos Cidrao e Juraci Mourdo Lopes Filho. O artigo trata de
decisBes divergentes sobre a comemoracdo do aniversario do golpe de 1964 a luz da teoria
dos direitos fundamentais, analisando o porgqué desses desacordos, utilizando-se das teorias
de Herbert Hart e Ronald Dworkin, tratando-se, pois, de um estudo de caso destrinchado por
pesquisas iminentemente bibliograficas e documentais.

No segundo artigo A DECISAO DO JUIZ NO REALISMO JURIDICO DE ALF ROSSE A
POSSIBILIDADE DA SUA EMULACAO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL de Murillo
Cesar De Mello Brandao Filho , Mariana De Siqueira e Vladimir Da Rocha Franca, os
autores procuram examinar a tomada de decisdo pelo juiz como fonte do direito no
pensamento empirico de Alf Ross diante da inovagdo tecnoldgica disruptiva, verificando a
possibilidade de sua emulacéo por robés (algoritmos) desenvolvidos por inteligéncia artificial.

Na sequéncia, Marcelo Matos de Oliveira e Luis Carlos Balbino Gambogi escrevem sobre A
ILEGIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, SOB O ENFOQUE DA TEORIA DE JEREMY WALDRON, artigo no qual
guestionam se caberia ao Supremo Tribunal Federal exercer o judicia review sobre a
antecipacéo do cumprimento da pena sem a comprovacdo definitiva da culpa (Repercussdo
Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 964246/SP). O marco tedrico adotado é a
dignidade da legislagdo de Jeremy Waldron. Utilizar-se-a, com predominancia, o raciocinio
dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

No artigo ATIVISMO JUDICIAL E SOLIPSISMO JURIDICO: UMA BREVE ANALISE
DA (IN) APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Luis Felipe Ledo Saccol, buscam demonstrar a relacéo
existente entre ativismo judicia e solipsismo juridico. Utilizam como base as mudancas de
paradigmas ocorridas entre o CPC de 1973 e o CPC de 2015 a partir da Critica Hermenéutica
do Direito, questionando se o CPC 2015, aprovado democraticamente pelo Congresso
Nacional, esté sendo aplicado corretamente pelo Poder Judiciario?

Luis Antonio Zanotta Cal cada e Janrié Rodrigues Reck no artigo ATIVISMO JUDICIAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292 E AS ACOES DECLARATORIAS
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44 buscam analisar o Ativismo Judicial
correlacionando-o com as decisdes do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes Declaratérias
de Constitucionalidade n°s 43 e 44, todas do Supremo Tribunal Federal, com o fito de avaliar
Se essas podem ser caracterizadas como ativistas.



No artigp CONTRAPONTOS E APROXIMACOES HISTORICAS DO MODELO
JURIDICO COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL
MUTACAO PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO, Ana Luiza
Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro, verificam que o modelo juridico brasileiro, antes
considerado de alta inflexibilidade, atualmente tem se assumido de forma hibrida com a
introducdo de ingtitutos trazidos de outros sistemas, principalmente o common law.
Utilizando-se de uma metodologia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, observam
importantes fatores que influenciam diretamente na introducdo de novos institutos no
constitucionalismo brasileiro.

No artigo DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ADMINISTRATIVA: A FUGA PELA
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, os autores Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Taynara Silva Arceno expdem as criticas da
discricionariedade judicial e da discricionariedade administrativa sob o viés da Critica
Hermenéutica do Direito e dateoria da Decisdo Judicial, desenvolvidas pelo professor Lenio
Streck.

Josemar Sidinei Soares no artigo FILOSOFIA, CULTURA E POLITICA JURIDICA

apresenta a Filosofia como instrumento capaz de auxiliar a Politica Juridica no exame critico
da cultura juridica vigente. Questiona se pode a filosofia ser instrumento de auxilio da
Politica Juridica no exame critico do direito enquanto manifestacéo cultural.

No artigo O POS-ESCRITO DE HART E A QUESTAO DA FILOSOFIA POLITICA:
RONALD DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO HARTIANO ATRAVES DA
ANALISE DO CAPITULO 6 DA OBRA "A JUSTICA DE TOGA", Hugo Jose De Oliveira
Agrassar, realiza uma analise do capitulo 6 do livro A justica de toga de Ronald Dworkin
com as criticas ao positivismo de Hart com base na evolucdo das teorias do direito, da
decisdo e do realismo juridico.

No artigo O SISTEMA DE REGRAS EM HERBERT HART, Vitor Hugo Duarte das Chagas
analisa bibliograficamente o conceito de Direito de Herbert Hart como um sistema de regras
primarias e secundarias, portanto, é feita uma andlise da filosofia analitica da linguagem, que
influencia o pensamento de Hart.

Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos no artigo OS JOGOS DE
LINGUAGEM NA FILOSOFIA DE WITTGENSTEIN E O CONHECIMENTO OBJETIVO
DE KARL POPPER: CONJECTURAS DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO
PROCESSO PARA UMA TEORIA DA DECISAO verificam se as conjecturas da Teoria



Neoinstitucionalista do Processo e 0s jogos de linguagem propostos por Wittgenstein podem
conferir legitimidade na construcéo de decisdes no paradigma do Estado Democratico de
Direito.

No artigp PARA ALEM DA NORMA POSITIVADA: OS MODELOS DE
COMPORTAMENTO JURIDICO ATITUDINAL E ESTRATEGICO, Izabella Cecilia de
Lima e Silva, disserta acerca dos modelos de comportamento judicial, notadamente quanto
aos aspectos extralegais que tém o condéo de influenciar no processo de tomada de deciséo
dos membros do Poder Judiciério.

Os autores do artigo RELATIVIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A LUZ
DA TEORIA PURA DO DIREITO, Paola Domingues Jacob e Veronica Lagassi, examinam
a possivel relativizagdo do Ativismo Judicial com base na aplicacdo da Teoria Pura do
Direito desenvolvida por Hans Kelsen. Demonstram como o processo de Judicializagéo
presente no Supremo Tribuna Federal acabou se enveredando para um Ativismo Judicial,
confrontando assim com os ideais defendidos pelo Minimalismo, e por via de consequéncia,
pela Teoria Pura do Direito.

Como se observa, tem-se uma selecdo valorosa de abordagens, que bem refletem a
importancia da temética em estudo.

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Centro Universitario das faculdades
Metropolitanas Unidas /[FMU e Centro Universitario Euripedes de Mariliadd UNIVEM

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



PARA ALEM DA NORMA POSITIVADA: OSMODEL OSDE COMPORTAMENTO
JURIDICO ATITUDINAL E ESTRATEGICO

BEYOND THE WRITTEN LAW: THE MODELSOF ATTITUDINAL AND
STRATEGIC LEGAL BEHAVIOR

| zabella Ceciliade Lima e Silva

Resumo

O objetivo deste estudo € dissertar acerca dos modelos de comportamento judicial,

notadamente quanto aos aspectos extralegais que tém o condéo de influenciar no processo de
tomada de decisdo dos membros do Poder Judicidrio. Partir-se-a, primeiramente, a

identificagdo dos principais modelos de comportamento judicial, para que se promova, em
especial, a analise dos modelos atitudinal e estratégico, uma vez que eles apresentam maior
visibilidade quanto a possivel identificacdo do comportamento de cortes judiciais colegiadas
e superiores. Por fim, ser8o analisados exemplos préaticos da aplicacéo dos referidos model os
de comportamento trabal hados na bibliografia sel ecionada.

Palavr as-chave: Comportamento judicial, Model o atitudinal, Model o estratégico, Decisdo
judicial, Interacdo do poder judiciério

Abstract/Resumen/Résumeé

The aim of this study is to discuss the models of judicial behavior, especialy regarding the
extralegal aspects that have the ability to influence the decision-making process of the
members of the judiciary. Firstly, it will start with the identification of the main models of
judicial behavior, in order to promote, in particular, the analysis of the attitudinal and
strategic models, since they present greater visibility regarding the possible identification of
the behavior of collegiate courts. and higher. Finally, practical examples of the application of
the referred behavior models worked in the selected bibliography will be analyzed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicia behavior, Attitudinal model, Strategic
model, Judicial decision, Interaction of the judiciary
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1 INTRODUCAO

As academias de graduacdo em Direito ndo possuem a caracteristica de apresentar a
figura do juiz como alguém passivel de sofrer as influéncias externas e psicoldgicas como todos
os demais individuos sofrem, tampouco que tais influéncias possuem o conddo de muitas vezes
determinar os rumos de um processo judicial, mais até do que a propria norma positivada.
Muitas sdo as teorias idealizatdrias de como as decisdes sdo tomadas, mas poucas apresentam
uma relagéo conectada com a verdadeira realidade do processo de julgamento.

Diante disso, este artigo possui por escopo a discussdo da realidade vivida no Poder
Judiciario, que vai muito além da mera subsuncdo das normas e principios juridicos ao caso
concreto. Serdo abordados os principais modelos de comportamentos que podem ser adotados
por magistrados no ato de proferir suas decisGes. Apresentar-se-4 neste estudo uma visdo de
como os agentes juridicos e extrajuridicos podem influenciar no processo de tomada de decisdo
judicial.

Primeiramente, apresentar-se-a a conceituacdo e o estudo da aplicacdo dos principais
modelos de comportamento judicial apresentados pela academia, mediante revisao narrativa de
literatura selecionada a partir dos principais estudos da &area. Passar-se-a, entdo, ao estudo
especifico dos modelos atitudinal e estratégico, que possuem potencial para explicitar o
processo decisério das Cortes Superiores brasileiras e, por fim, serdo analisados alguns
exemplos reais nos quais foi observada a ocorréncia dos comportamentos judiciais com fulcro
em decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal a luz dos modelos estratégico e
atitudinal, presentes na bibliografia selecionada.

Inéquivoca € a relevancia da discussdo acerca da compreensdo dos atores que
efetivamente interferem no processo decisorio das cortes, uma vez que é exarcebada a discussdo
de como as decisdes devem ser tomadas, mas excassos 0s estudos de como efetivamente esse

processo funciona realmente.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O PAPEL DOS FATORES EXTRAJURIDICOS NA TOMADA DE DECISAO E 0S
MODELOS DE COMPORTAMENTO JUDICIAL

“Para este fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade
sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules” (DWORKIN, 2002). A figura platonica do juiz

de Dworkin ¢ utilizada como parametro ideal de julgador ha anos, tanto pelas academias de
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Direito, quanto pela propria sociedade. Espera-se da figura do julgador um sujeito desprovido
da capacidade de influéncia dos fatores externos que podem distorcer sua imparcialialidade.

Os magistrados, portanto, seriam apenas seguidores de um direito ditado previamente
a idiossincrasia seria completamente prognosticavel, isto é, depreendida de normas positivadas
em textos legais (RIBEIRO, 2011). Tal compreensdo gera nos individuos uma visdo distorcida
do real processo de tomada de decisGes judiciais, o que influi negativamente na capacidade de
argumentacao, na defesa de um caso em juizo e na propria compreensao do conceito de Direito.

Percebe-se que nas analises do campo do Direito, em geral, ndo existe a preocupacgéo
em saber quais os fatores condutores do processo de decisédo de um dado magistrado/ministro
no decorrer de sua carreira. E esquecida a funcio politica do julgador para enxerga-lo como um
intelectual que faz a interpretacéo fria do caso concreto, fundamentado nos argumentos trazidos
pelas partes.

A visdo romantizada e ideolégica do magistrado ndo é capaz de responder ao
questionamento de quais sdo as variaveis aptas a explicitar o comportamento dos juizes que
integram os tribunais. Verifica-se que a maior parte dos estudos académicos no que toca a
compreensdo e analise empirica dos modelos de comportamento judicial se encontram nos
Estados Unidos, como participe do movimento que estuda o Realismo Juridico?, que existe no
pais desde a década de 1930 como fonte de resisténcia ao formalismo vigente nos tribunais e
meio académico?.

Embora a producdo académica brasileira ainda seja escassa no sentido do estudo
integrado da psicologia associada as decisdes judiciais, é possivel verificar trabalhos que visam
a demonstrar empiricamente que fatores pessoais, sociais e estratégicos sdo influentes no
processo de comportamento judicial patrio.

Serdo abordados neste capitulo, a apresentacédo sucinta dos trés principais modelos de
comportamento judicial apresentados pela literatura tradicional: os modelos legalista, atitudinal
(ideoldgico) e estratégico. Ap6s a apresentacdo, os dois Ultimos serdo alvo de analise mais
pormenorizada, visto a importancia que possuem para justificar o processo de tomada de
decisdo de forma mais aproximada da realidade, apesar de ndo esgotar todos os fatores que

podem explicar uma decisdo.

1 O nascimento do Realismo Juridico, como movimento, se deu muito devido aos acontecimentos sociais e
politicos e sociais que permearam 0 meio académico nas décadas de 1920 e 1930 (CESTARI e NOJIRI, 2015).

2 ¢(...) o Realismo foi tanto foi um movimento que surgiu como rea¢io a uma determinada situagdo historica pré-
existente nos Estados Unidos, como também inaugurou, ou pelo menos consolidou, um pensamento mais pratico
e instrumental sobre as decisdes tomadas nos tribunais” (CESTARI; NOJIRI, 2015).

142



O primeiro deles, o denominado modelo legalista, encontra fundamento na premissa
de que o magistrado se utiliza do conjunto de normas e principios legais para formular sua
decisdo, tdo somente. Conforme sustenta Mello (2018) o modelo legalista confia que o
“material juridico ortodoxo” (textos normativos, hermenéutica, precedentes judiciais ¢ doutrina
juridica tradicionalmente utilizada na aplicacéo do direito) como o fator prevalecente capaz de
explicar e de antever como um juiz ou uma corte decidira um caso.

Considerando tal modelo, por exemplo, uma suprema corte seria caracterizada por
deliberar e proferir decisdes que poderiam ser previstas e justificadas com fulcro no texto
constitucional, nos precedentes da prdpria corte e na dogmatica sobre interpretacdo
constitucional, ou seja, no denominado material juridico ortodoxo.

Destaca Mello, ainda, que apesar de o modelo legalista de comportamento judicial ndo
ser suficiente para determinar, por si sO, o processo de tomada de decisdo judicial, ele tem,
contudo, o seu valor®. A grande parte das demandas levadas ao Judiciario possuem
caracteristicas semelhantes, pelo que muitas das vezes podem ser resolvidos pela literalidade
da lei ou aplicacdo de precedentes de casos decididos anteriormente. Assim, nos chamados
“casos faceis”, ou seja, aqueles que ndo demandam o julgamento de questdes morais ou sociais
controversas ou que possuem maior complexidade de discussao, o juiz tende a aplicar a solucdo
aplicada a casos anteriormente decididos ou simplesmente aplicar a norma ao caso concreto.

Diana Richards (2012) destaca que o juiz, como todo ser humano, possui um sistema
de pensamento agil e outro lento, sendo que quando ele se depara com casos repetitivos,
instintivamente aplicara a solugcdo encontrada para 0s casos anteriores, em evidente ocorréncia

do modelo comportamento legalista:

If we accept that judges, as human beings, have a functional S1/S2 mental
system, their mind will be prone to fast thinking when dealing with familiar
situations and tasks (and turning to slow thinking when new, problematic
situations are encountered). Translated into judicial language, every time a
judge recognizes in a new case features that make it similar to an old one, the
judge will apply intuitively the same solution (RICHARDS, 2012, p. 10).

A literatura ainda admite que o modelo legalista pode ser visto, inclusive, como se vera

adiante, como um modelo comportamental associado aos demais modelos de comportamento,

3 “Como ¢ intuitivo, o modelo legalista é insuficiente para explicar o comportamento dos juizes em uma
multiplicidade de casos comumente enfrentados em matéria constitucional. O texto constitucional é repleto de
clausulas abertas e pode ser insuficiente para o preenchimento de conceitos juridicos indeterminados ou para a
solucdo de conflitos entre principios constitucionais, em circunstancias em que tampouco 0s precedentes e a
dogmatica oferecerdo respostas incontestaveis” (MELLO, 2015).
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pois é plenamente possivel que um magistrado tome sua decisdo com base em fundamentos
psicologicos ou estratégicos e se utilize da doutrina juridica tradicional para justificar seu
veredito®,

O préximo modelo comportamental que sera trabalhado neste estudo é o modelo
ideoldgico ou atitudinal. Este modelo sustenta a impossibilidade de se considerar o processo de
tomada de deciséo sem levar em conta a ideologia que a pessoa do juiz possul.

Ideologia, neste sentido, deve ser considerada como as caractéristicas sociais
individuais do magistrado, como a familia, circulo de amizades, movimentos sociais, grupos
religiosos, enfim, todo o conjunto de experiéncias, valores e pré-compreensdes que construiram
a visdo de mundo do juiz, além dos fatores sociais, como, por exemplo, a opinido publica e a
auto-apresentacdo perante a sociedade.

Baum (2008, p.20), ao analisar o comportamento judicial frente a auto-apresentacéo e
necessidade de pertencimento aceitacdo, afirma que alguns juizes em certas situac@es sé levam
em consideracdo o publico pessoal depois de tomarem decisGes com base em outros motivos.
Mas que isso ndo significa que geralmente exista uma separacdo evidente entre a tomada de
decisdo e a auto-apresentacao. Pelo contrario, existem razdes para duvidar da existéncia de uma
separacao tao clara.

Os estudiosos do modelo atitudinal desconsideram o modelo legalista como prioridade
do magistrado ao proferir a decisdo. Ao contrario, sustentam que o arcabouco juridico em si
seria somente fonte para fundamentacéo ulterior da decisdo nascida dos fatores extrajuridicos
ideologicos do juiz. Jeffrey Segal (1989), um dos principais defensores do modelo atitudinal de
tomada de decisdo, trata o0 modelo juridico tradicional como um objeto a ser refutado.

Nos Estados Unidos, os estudo empiricos que visam a demonstrar a presenca do
modelo atitudinal nas decisbes das cortes supremas do pais encontram sustentaculo
principalmente na polarizacdo politica entre republicanos e democratas. Tanto 0s juizes
federais, quanto os membros da suprema corte séo indicados pelo chefe do Poder Executivo,
que muitas vezes da preferéncia a alguém que esteja alinhado aos interesses do partido politico

ao qual pertence.

4 “Ndo se deve desconsiderar, contudo, que a argumentagdo legalista também pode ser utilizada de forma
estratégica, para ocultar as verdadeiras razdes que motivam uma determinada decisdo. A invocacdo do dogma do
legislador negativo, por exemplo, eventualmente se presta a essa fungdo no Supremo Tribunal Federal. Ministros
que aceitam abertamente a utilizacdo de decisfes aditivas (técnica por meio da qual o STF acrescenta contelido a
norma, ao interpreta-la) eventualmente invocam o superado dogma do Legislador negativo para afirmar que o
Tribunal ndo pode criar direito, mas tdo-somente afastar a aplicacdo de normas tidas por inconstitucionais. Uma
justificativa possivel para a inconsisténcia metodoldgica é de que argumento legalista esta sendo usado de forma
estratégica” (MELLO, 2018).
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No Brasil, mesmo diante da auséncia da polaridade politica bem delineada e dos
estudos na area comportamental em Direito ainda estarem em seus primordios, se comparados
a producdo internacional, existem trabalhos que analisam o comportamento judicial,
principalmente dos ministros do Supremo Tribunal Federal, quanto as decises que proferem,
que serdo objeto de analise nos capitulos que se seguem.

Por ultimo, sera estudado o modelo estratégico de comportamento judicial o qual
estabelece que o juiz, para ver sua decisao aprovada pela maioria da corte faz uso de estratégias
para convencer ou antever as decisfes dos seus pares.

Em modelos estratégicos 0s juizes podem se desviar de suas posi¢es mais preferidas
se isso Ihe conseguir um resultado melhor. Por exemplo, conforme cita Baum (2007), um juiz
pode assumir uma posicdo menos liberal do que ela preferiria em um caso, a fim de garantir
uma maioria para uma posicao relativamente liberal. Como essa descri¢do indica, os modelos
estratégicos focam em consideracGes estratégicas que podem conduzir os magistrados a levar
em consideracdo as reacGes de seus colegas, bem como de grupos fora da prérpia Corte,
incluindo os outros ramos do governo e o publico em geral.

Ribeiro e Arguelhes (2013) afirmam que o modelo estratégico assume a premissa de
que o0s juizes sdo motivados pela maximizagdo de suas preferéncias por policies (preferéncias
politicas), mas inclui no modelo restricdes a esse processo maximizador. Estas restricbes sdo
representadas pela (re)acdo possivel de outros atores, que teriam como objetivos a aprovagédo
de outras preferéncias.

O modelo estratégico de comportamento judicial pode ser pensado sob a perspectiva
interna ou externa a corte. A primeira diz respeito a interacdo de magistrados no ambito do
mesmo colegiado. Nesse aspecto, 0 magistrado agira estrategicamente quando puder antecipar
como votardo os demais e /ou formular seu posicionamento de modo a conquistar a maioria,
em detrimento do posicionamento que considera ideal, para defender uma second best
decision®, ou seja, uma decisdo que seja a mais proxima das suas preferéncias e que a0 mesmo
tempo seja capaz de passar pelo crivo dos demais juizes.

A segunda tem por objeto a comunicagao entre as cortes e agentes externos como, por
exemplo, os demais poderes da Republica (Executivo e Legislativo), a midia e a opinido

publica. Em que pese a independéncia e garantias constitucionais do Poder Judiciario, em

> Em linhas gerais, a second best decision é uma alternativa na qual o magistrado opta por uma posi¢do mais
moderada de sua ideologia inicial com o fito de pretender uma aceitacdo maior dos demais magistrados do
colegiado (CORAM, 1995).
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alguns casos, as cortes podem ser mais flexiveis diante de uma possivel reacdo negativa destes
outros agentes.

Mello (2018) cita a importancia do modelo estratégico para a construcdo de capital
politico dentro de um tribunal, para a prépria estabilidade institucional e também para a
popularidade do magistrado perante seus pares e a opinido publica. E, conforme seré visto nos
proximos capitulos, as pesquisas empiricas que visam a demonstrar a estratégia no
comportamento dos ministros das cortes superiores tendem a demonstrar a busca pelos

objetivos expostos pela autora.

2.2 0 MODELO ATITUDINAL DE COMPORTAMENTO JUDICIAL

Seria possivel imaginar que quando um caso é submetido aos olhos do Poder Judiciario
havera a analise dos fatos que serdo encaixados dentro de uma norma previamente vigente capaz
de resolver a controvérsia. Todavia, consoante ja disposto alhures, tal realidade ndo se aplica a
todos os casos. O modelo legalista de comportamento judicial puro ndo mais € vislumbrado na
realidade fatica dos tribunais, especialmente no que toca aos chamados hard cases®, que sio
aqueles nos quais estdo envolvidos valores morais caros para a sociedade, bem como questdes
inéditas e complexas, que chegam a apreciacdo das cortes supremas.

O modelo atitudinal de comportamento judicial visa a explicar quais os fatores
extralegais que devem ser considerados no processo de tomada de decisdo do magistrado. A
premissa fundamental de tal modelo é a ideia de que os juizes baseiam suas decisdes segundo
a visdo do seu background, entendido como toda a carga psicologica e social adquirida pelo
juiz ao longo de sua vida.

Segundo Baum (2007), o realismo juridico se refletiu nos estudos quantitativos da
tomada de decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no inicio da década de 1940. A
premissa desses estudos era que 0s juizes agiam principalmente com base em suas concepcdes
de suas preferéncias politicas. Conforme disposto em linhas pretéritas, a divisdo entre
democratas — mais progressistas e apoiadores de maior interven¢do do Estado na economia - e
republicanos — mais conservadores e liberais econdmicos — deu base para 0s principais estudos
dentro do modelo atitudinal de comportamento judicial.

Pritchett (1954), um dos pioneiros estudiosos da &rea, também incorporou

consideracOes ideoldgicas em sua teoria do comportamento judicial. Escolheu como sua

6 Para Dworkin (1998, p.127-165), os hard cases se configuram em trés situacdes: (I) ndo ha norma juridica
aplicavel ao caso, (I1) ha mais de um norma aplicavel ao caso em apreco ou (I11) quando o processo toca em
guestdes sensiveis e morais para a sociedade.
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principal varidvel de pesquisa o voto de um juiz no resultado de um caso (em outras palavras,
qual ideologia venceu).

Durante os anos de 1960 a 1990, nos Estados Unidos, a maior parte dos estudos de
ciéncia politica com enfoque no comportamento judicial seguiu implicitamente 0 modelo
atitudinal. Um corpo de trabalho investigou a dimensionalidade dos votos nas decises
judiciais, enquanto outro analisou os determinantes dos votos dos juizes em termos que
pressupunham que a causa imediata desses votos eram as preferéncias politicas dos juizes.

Assim, nos Estados Unidos buscou-se prioritariamente, mediante as pesquisas
empiricas, identificar o magistrado como prioritariamente progressista (democrata) ou
conservador (republicano) em sua ideologia politica, bem como reunir um grupo de casos e
tentar prever como eles seriam julgados por cada magistrado, conforme suas caracteristicas
ideologico. Por fim, foi verificado como efetivamente os casos selecionados foram julgados e
avaliaram qual seria a precisdo do modelo atitudinal no prentncio do comportamento judicial.

Para exemplificar, um estudo promovido por Segal e Cover (1989), estabeleceu uma
metodologia de indexacdo ideoldgica dos juizes da Suprema Corte Americana, considerando
editoriais de jornal publicados entre o periodo da indicacdo do magistrado a Suprema Corte e a
confirmagdo dela. Primeiramente, foram utilizados quatro jornais de grande circulagdo. Foi
criada uma escala a partir da descricdo dos juizes pelos editoriais, que variava entre -1 e +1, em
que -1 indica um juiz “extremamente conservador” e +1 um magistrado “extremamente
progressista” e quanto mais proximo do indice zero um juiz atingir, mais moderada a sua
ideologia. Assim, a analise das decisdes posteriores a investidura do magistrado na Suprema
Corte foi feita a partir de indices obtidos pela percepc¢do da percepc¢do da imprensa a respeito
da ideologia de tais juizes.

Tal estudo constatou a convergéncia de aproximadamente 76% (setenta e seis por
cento) entre as decisdes dos magistrados e suas inclina¢fes ideoldgicas em um conjunto de
casos sobre direitos fundamentais decididos entre 0s anos de 1953 e 1999 e de de 71% (setenta
e um por cento) em casos de busca policial, entre 1962 e 1998. Logo, foi um modelo que
representou alto indice de convergéncia e de previsibilidade do modelo atitudinal baseado em
ideologia politica no pais.

Considerando que no Brasil ndo existe um cenéario politico bem delineado como na
esfera estadunidense, trazer tal modelo de analise empirica para a decisdo de nossa corte

suprema ndo traria os mesmos resultados. Sustenta Mello (2018):
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O transplante da metodologia utilizada pelo modelo de comportamento
ideoldgico norte-americano (attitudinal model) para o sistema brasileiro é
bastante dificil. Ndo ha no Brasil o0 mesmo universo ideol6gico plenamente
definido e com proje¢do em matéria constitucional. Tampouco parece possivel
antecipar o posicionamento de um ministro sobre determinado tema apenas
com base nas inclinacbes ideoldgicas do presidente que 0 nomeou ou do
partido do presidente.

Entretanto, ndo ha que se olvidar a importancia do modelo ideol6gico na compreenséo
do comportamento judicial brasileiro, uma vez que a subjetividade ideoldgica comporta um
amplo conjunto de experiéncias, valores e pré-compreensdes adquirido pelo magistrado durante
toda a sua vida, e que é forte responsavel por suas inclinagdes no momento de decidir.

E possivel realizar o confronto das decisdes judiciais proferidas pelo magistrado com
a sua identidade, que em geral é construida na interacdo com seus grupos de identificacdo — a
familia, os amigos, a religido e a vinculagdo com movimentos sociais, por exemplo. Além disso,
até mesmo a origem profissional do ministro (se magistrado de carreira ou proveniente da
advocacia ou Ministério Publico) possui o conddo de determinar certos comportamentos
judiciais, conforme demonstra o estudo de Peresie (2005) e Sisk (1998), que demonstram, por
exemplo, que juizes que que fazem parte de grupos de minorias pendem a julgar mais
favoravelmente a esses grupos em casos de assédio ou discriminagdo, a0 mesmo passo que
juizes antes eram advogados criminais possuem tendéncia a proteger garantias e direitos dos
acusados.

A literatura nacional aponta exemplos nos quais é possivel identificar o modelo
atitudinal nas falas e votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal. O primeiro deles, pode
ser visto no voto do Ministro Menezes Direito na ADI 3510, que foi um dos primeiros casos
sobre células tronco que envolviam o emprego de embriGes ndo utilizados na fertilizacdo in
vitro, que posteriormente eram descartados. Era um caso no qual estavam envolvidos interesses
conflitantes acerca da protecdo do direito a vida.

O Ministro Direito era um catdlico atuante em seu ambiente pessoal, mas tendo em
vista a particularidade da importancia do voto a ser proferido, reconheceu que nao seria imposta
a sua visao particular em seu voto. Porém, para fundamentar sua decisdo, fez uso de sumas
papais e reflexdes teoldgicas e ainda afirmou que a vida “nao se esgota em um s6 segmento do
conhecimento humano”. Conclui entdo que as pesquisas com células tronco seriam
constitucionais apenas se fossem realizadas sem a destruicdo do embrido, sob pena de violagdo
ao direito a vida. Esse exemplo demonstra claramente o reflexo do background do magistrado

no momento de decisdo acerca de um hard case a ele apresentado.
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Além disso, diversos ministros ja admitiram fazer uso do recurso ideol6gico no
proferimento das suas decisdes. Cita Mello (2018) que o Ministro Joaquim Barbosa (2003)
declarou que desejava levar ao Supremo uma visdo do direito influenciada por sua prépria
trajetdria e que o Ministro Marco Aurélio (2003) reconheceu expressamente: “Primeiro idealizo
a solu¢do mais justa. S6 depois vou buscar apoio na lei” .

Portanto, desconsiderar os fatores extralegais pertencente ao arcabougo pessoal do
magistrado é camuflar a realidade fatica dos tribunais com um manto ideal apresentado pela
doutrina classica, o qual cria falsas expectativas e mal prepara os profissionais e partes que tém

seus casos submetidos ao crivo do Judiciario.

2.3 0 MODELO ESTRATEGICO DE COMPORTAMENTO JUDICIAL

O terceiro e ultimo modelo de comportamento judicial a ser trabalhado neste estudo é
0 modelo estratégico, que tem algumas similaridades com o modelo atitudinal acima exposto.
Ambos 0s modelos sugerem que a interferéncia de fatores extralegais possui o conddo de
influenciar a decisédo judicial, todavia, o segundo prega que 0s magistrados ndo aplicam suas
preferéncias ao julgado de forma aleatdria, mas se utilizam de sua ideologia na medida que seu
pensamento possa prevalecer sobre a deliberacdo da corte.

Quando se fala em comportamento estratégico, fala-se em um caso no qual ndo ha que
se falar em prevaléncia da vontade individual de um sé julgador, mas sim de deliberacéo
colegiada para chegar a uma decisao final sobre determinado caso. Nesse contexto, o juiz que
deseja ter seu entendimento prevalecente, necessita influenciar os demais pares, bem como
necessita sopesar 0 pensamento do colegiado e examinar se sua ideologia interessara os demais.

Baum (2007) sustenta que o interesse pela estratégia judicial no ambiente norte-
americano remonta ha muito tempo — desde a década de 1960, em que Walter Murphy publicou
um livro no qual explorou uma série de estratégias que os juizes da Suprema Corte. Entretanto,
somente a partir da década de 1990, os pesquisadores comecaram a dar mais atencdo ao
comportamento estratégico, principalmente por causa da influéncia de modelos de escolha
racional importados da economia, que ganharam destaque tanto no direito quanto na ciéncia
politica.

A literatura que cumpre ao estudo do modelo estratégico faz uso de duas teorias para
explicitar como o este se da: sdo elas a Teoria das Escolhas Racionais e a Teoria dos Jogos.

Mello (2018) afirma que, na primeira, 0 magistrado escolhe atitudes nas quais acredita
gue sdo mais capazes de serem realizadas. Logo, o0 magistrado pretende cumprir dois requisitos:

primeiramente, possibilitar a maximizagdo do beneficio pretendido, ter a percep¢do do quanto
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0 comportamento necessita ser macicgo. Por fim, o agente investe para a ter informagéo sobre o
posicionamento que pode esperar de seus pares de quem a sua decisdo depende para ser
aprovada e implementada.

A autora afirma que a segunda teoria — Teoria dos Jogos — explica que o agente tende
a moderar 0 seu posicionamento para que este seja mais facilmente aprovado pela maioria.
Assim, se um magistrado perceber que seu voto ndo tem a possibilidade de alcancar maioria do
colegiado, ele optaria por uma decisdo modulada, a que se da o nome de second best decision.

O modelo estratégico pode ser classificado conforme a qualidade dos agentes com 0s
quais o julgador pretende interagir para a tomada de deciséo. Neste aspecto pode se dar de
forma interna ou externa. A estratégia interna é aquela formulada pelo julgador para que os
membros da prépria instituicao julgadora deliberem a favor de seu posicionamento, enquanto a
externa toca a elaborada pelo julgador em interacdo com um comportamento favoravel de
outros poderes da repUblica (Executivo ou Legislativo) ou com agentes externos como a midia
e a opinido publica.

Ambos os modelos descritos podem ser percebidos no comportamento das pessoas em
diversas situacdes, o que ndo seria diferente na pessoa dos magistrados. Por exemplo, € possivel
perceber sinais do comportamento judicial estratégico nos ministros do Supremo Tribunal
Federal, tanto no modo interno quanto externo, no que toca a decisfes procedimentais ou
mesmo de mérito.

Quanto ao procedimento, é possivel vislumbrar atuacdo estratégica dos ministros da
suprema corte ao, por exemplo, na tentativa de procrastinar ou de vetar o julgamento de um
recurso, por meio de jurisprudéncia em matéria processual. Poderia ser citadas aqui as
jurisprudéncias firmadas com o fim de regular a admissibilidade dos recursos extraordinarios.
As stimulas 279, 280, 282, 356 e 636 do Supremo possuem regras de admissibilidade — auséncia
de revisdo de matéria de fato e direito local, dever de discusséo direta de inconstitucionalidade,
prequestionamento, etc. — que visam a, estrategicamente, filtrar o préprio acervo processual, 0
que compde o que a doutrina denomina de jurisprudéncia defensiva’.

Além disso, a propria escolha de colocagéo ou retirada dos feitos em pauta e os pedidos
de vista dos ministros podem ser considerados estratégicos, pois podem indicar sobre as

perspectivas de um veredito convergente com as convicg¢des do magistrado ou ndo, bem como

7 “Ante o nimero exorbitante de processos represados, os Tribunais Superiores tém se utilizado de forma irracional
e ampliada o leque de aplicagdo de entendimentos jurisprudencias e sumulas que significam &bices ao
conhecimento dos recursos extraordinarios. A essa barreira procedimental da-se o nome de “jurisprudéncia
defensiva” (FARINA, 2012, p.105).
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se 0 momento vivido na sociedade esta apto a receber a decisdo de um hard case que envolve
valores morais caros as pessoas da melhor forma possivel.

Quanto ao mérito também é possivel verificar situacfes nas quais a corte constitucional
atuou de modo a tentar adequar a receptividade da decisdo aos demais poderes da repUblica e a
opinido publica. Por exemplo, no caso dos julgamentos dos casos penais submetidos ao STF
durante o auge da fase ostensiva da operacdo Lava Jato, a partir de 20138 em que foram
apreciados o afastamento do entdo Presidente do Senado Renan Calheiros e do entdo senador
Aécio Neves.

No primeiro caso, em que pese o julgamento da ADPF 402° que julgou que as
autoridades que fossem rés em processos criminais ndo poderiam ocupar cargos que compdem
a linha sucessoria presidencial, a corte ndo confirmou a liminar que afastava Renan do cargo de
Presidente do Senado. Ante o descumprimento flagrante da liminar proferida pela corte pela
casa legislativa e a fim de evitar uma crise institucional, o plenario reconsiderou a decisdo no
sentido de que o réu poderia permanecer no cargo desde que ndo ocupasse a presidéncia em
caso de auséncia do presidente e vice presidente'®,

No caso do processo que visava o afastamento de Aécio Neves do cargo de senador,
diante da comocdo da casa legislativa e novamente a fim de evitar crises institucionais na
interacdo entre Legislativo e Judiciario, a corte entendeu por ndo deferir o afastamento do réu?.

Conforme afirma Mello (2018) embora exista a divisdo dos poderes da republica na
constituicdo, a interacdo entre eles pela regra de freios e contrapesos € intensa, uma vez que 0
Judiciario tem o poder de apreciar os atos do Legislativo e Executivo, o Executivo detém o
poder de indicacdo dos ministros do Supremo e o Legislativo aprova o or¢camento e o reajuste
salarial de juizes e servidores dos seus quadros, bem como cumpre ao Senado o julgamento do
presidente por crime de responsabilidade. Logo, a acdo do STF quando aprecia casos dessa
natureza envolve muitos interesses indiretamente envolvidos no processo.

Embora seja possivel vislumbrar na prética fortes indicios de comportamento

estratégico nas cortes, algumas criticas séo tecidas a este modelo de comportamento judicial:

Diversas criticas sao tecidas ao modelo estratégico de comportamento judicial
e, portanto, a utilizacdo da teoria das escolhas racionais e da Teoria dos Jogos

¢ MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Lava Jato. Disponivel em: <https:/bit.ly/32ctMpz >. Acesso em: 30
out. 2019.

9 STF, Pleno, DJe, 01.02.2017, ADPF 402 MC, redator p/ o referendo de liminar Min. Celso de Mello

10 STF. Liminar afasta Renan Calheiros da Presidéncia do Senado. 05 dez. 2106. Disponivel em:
<https://bit.ly/2PC62bC >. Acesso em: 30 out. 2019.

11 AGENCIA SENADO. Plenario rejeita medidas cautelares contra Aécio Neves e senador retoma mandato. 17 out. 2017.
Disponivel em: < https://bit.ly/2PFuPvk >. Acesso em: 30 out.2019.
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para prever ou para explicar o comportamento dos magistrados. Afirma-se,
em primeiro lugar, que os agentes ndo agem de forma puramente racional.
Suas pré-compreensdes podem interferir sobre a sua percep¢do dos
problemas, sobre as suas escolhas e até mesmo sobre 0 acerto ou desacerto na
avaliacdo da atitude que esperam dos demais membros do colegiado. Ha
vieses que poderiam levar os juizes a “calculos” equivocados sobre como agir,
a exemplo do viés de confirmacdo, por meio do qual ha uma tendéncia a
interpretar informacGes de modo a que confirmem preconceitos detidos pelo
intérprete, inclinacdo que conduz a dissonancia cognitiva. Assim, 0
comportamento estratégico seria dificil de prever e poderia inclusive se revelar
irracional (MELLO, 2018, pg. 18).

Além disso, outra critica é dirigida ao estudo do modelo estratégico judicial do ponto
de vista cientifico: a comprovagdo empirica é extremamente dificil, uma vez o observador pode,
involuntariamente, classificar como estratégico comportamentos nos quais ndo possui
conhecimento quanto as verdadeiras motivagoes.

Apesar de os estudiosos acatarem a tese de que a auséncia da racionalidade pura dos
agentes pode interferir na variavel capaz de mensurar a ocorréncia do modelo estratégico, eles
afirmam que os juizes, mesmo que ndo sejam plenamente racionais, fazem o maximo para ser,
e, por isso, mesmo que parcialmente comprometida por subjetividade, o0 modelo estratégico é
uma boa ferramenta explicativa de comportamento judicial.

Porém, apesar de ser, de fato, ardua a pesquisa empirica do comportamento estratégico
judicial, este ndo deixa de ter suas importantes consideracdes e funcdo explicativa quanto a

rotina do Poder Judiciario, notadamente nas cortes colegiadas.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que adotar que o ambiente juridico pratico advém de
uma ideologia de julgadores completamente imparciais a todo e qualquer fator externo capaz
de influencia-lo no processo de tomada de deciséo € trabalhar com uma realidade plat6nica
incapaz de refletir o que de fato acontece no dia-a-dia do Poder Judiciario e o contexto no qual
ele atua.

Com o fim de realizar uma analise mais acurada da pratica forense, 0s modelos
atitudinal e estratégico consideram que os fatores extralegais, como a influéncia da ideologia
do magistrado e a interagdo com os demais poderes ou até mesmo a opinido publica, devem ser
considerados como motivadores no momento da decisdo judicial.

Porém, os modelos apresentados ndo funcionam isoladamente, mas sim em conjunto,
sendo certo que existe clara influéncia atitudinal no comportamento estratégico e ambos

tambeém fazem uso do modelo legalista para fundamentacdo dos julgamentos.
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Assim, o estudo do comportamento juridico merece ter a devida atencdo da
comunidade cientifica, uma vez que entender o que de fato se passa no cotidiano das cortes e
no que de fato influencia o magistrado no momento de decidir é de extrema relevancia para a

compreensdo do proprio conceito de Direito.
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