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ARGUMENTACAO, ESTRATEGIA E COGNIGAO: SUBSIDIOS PARA A
FORMULAGAO DE UMA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL

ARGUMENTATION, STRATEGY AND COGNITION: SUBSIDIES FOR A
COMPREHENSIVE THEORY OF JUDICIAL DECISION-MAKING

Ricardo de Lins e Horta"

RESUMO: Estudos sobre decisao judicial no meio juridico brasileiro usualmente se atém ao
aspecto racional-discursivo das sentengas e acordaos. Neste artigo, serd mostrado que hd ao
menos trés literaturas distintas que vém se dedicando ao estudo da decisio judicial: aquela
mais tradicional e difundida, ligada 4 discussio de hermenéutica e teoria da argumentagio;
uma segunda, ligada a Ciéncia Politica, que analisa as estratégias e constrangimentos
institucionais referentes a0 comportamento judicial; e uma terceira, origindria da psicologia
e das neurociéncias, ligada a cognicio individual e aos aspectos da deliberagio coletiva.
O ponto aqui defendido é que a busca de uma visao mais abrangente da decisio judicial,
articulando essas trés dimensdes — argumentagio, estratégia e cognicdo —, reconhecendo as
diferencas metodoldgicas entre elas, mas buscando sintetizd-las numa narrativa coerente,
¢ um empreendimento possivel e desejdvel, e que poderd permitir o avango dos estudos
empiricos do problema.

Palavras-chave: Decisdo Judicial. Racionalidade. Teoria da Argumentagio. Julgamento e
Tomada de Decisio. Psicologia da Decisio.

ABSTRACT: Brazilian Law studies about judicial decision-making usually stick to the
rational-discursive aspect of sentences and rulings. In this article, are shown three distinct
literatures that have been dedicated to the study of judicial decision-making: first, the
most traditional and widespread, linked to the discussion of hermeneutics and theory of
argumentation; a second one, related to political science, which analyzes the strategies and
institutional constraints related to judicial behavior; and a third, originally from psychology
and neurosciences, concerned about individual cognition and aspects of collective
deliberation. We suggest that the search for a more comprehensive view of judicial decision,
articulating these three dimensions — argumentation, strategy and cognition -, recognizing
existent methodological differences between, but seeking to synthesize them into a coherent
narrative, is a possible and desirable objective, which may allow advances of empirical studies.
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1 INTRODUCAO

A decisao judicial é um fendmeno que vem sendo descrito e discutido
a partir de maltiplas abordagens. Neste artigo, sustenta-se que hd trés dife-
rentes literaturas, cuja recente aproximagao sugere convergéncias interessan-
tes, possibilitando o esboco de uma teoria da decisdo judicial num sentido
amplo.

A primeira literatura, bastante conhecida e difundida na comunidade
juridico-académica brasileira, é aquela que trata a decisio judicial a partir
de um enfoque interpretativo ou argumentativo. Seus autores e discussoes
filiam-se as tradigoes da Filosofia do Direito, Argumentacio Juridica,
Hermenéutica Juridica e Constitucional. Segundo essa visao, por “decisio”,
designa-se o discurso ou pronunciamento de justificacio de uma sentenga
ou acérdao. Por sua vez, a “racionalidade” da decisao judicial é um conceito
ligado aos parimetros de avaliacio da qualidade, corre¢do ou retérica discur-
siva. Para essa tradigio, um estudo empirico sobre a decisao judicial envolve
a coleta de ementas, votos e julgados, e sua andlise estd voltada para os argu-
mentos, fundamentos normativos, figuras retéricas ou de linguagem neles
empregados. Em linhas gerais, o “Direito”, para essa tradigao, ¢ caracterizado
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como uma prética discursivo-argumentativa, sendo a decisao judicial parte
dessa construgao discursiva intersubjetiva.

A segunda literatura, que jd tem vdrias décadas de desenvolvimento
no ambiente norte-americano, e que aportou hd alguns anos na academia
brasileira, ¢ a que analisa a decisio enquanto “comportamento judicial”,
entendido como o curso de agdo tomado pelos atores inseridos num de-
terminado contexto institucional. Essa linha, que avangou com estudos da
Ciéncia Politica e com o uso de estratégias de pesquisa social, tem como
uma das suas inspiracoes a teoria da escolha racional, isto é, a adogao do
individualismo metodolégico. Os modelos mais recentes sao os chamados
modelos “atitudinais” e “estratégicos’; sua origem remonta a vertente nor-
te-americana do Realismo Juridico e a tradigao da Law and Society; e seus
proponentes se contrapoem ao que denominam “Formalismo”, o qual seria
a concep¢do do Direito como fonte primordial das decisoes juridicas. De
acordo com essa vertente, “decisao” é uma tomada de posigio referente a
alguma questdo de mérito, geralmente com consequéncias ou tonalidades
politicas, especialmente nos “casos dificeis” do Direito. A “racionalidade” é
aqui entendida como a consecugio dos objetivos estratégicos do tomador de
decisao judicial, sejam eles ideoldgicos ou de ordem estritamente pessoal. O
“Direito”, por sua vez, ¢ um discurso de justificacio que dd4 uma roupagem
juridica a preferéncias politico-ideoldgicas ou pessoais externadas pelos
julgadores.

A terceira literatura, por sua vez, é a mais recente delas, embora seu
instrumental tenha décadas de desenvolvimento enquanto campo geral de
“Psicologia da Decisao” ou simplesmente “Julgamento e Tomada de Decisao”
(Judgment and Decision Making). Das trés literaturas, esta é a menos conhe-
cida no ambiente juridico brasileiro. Os métodos de pesquisa tém origem
na Psicologia Social, nas Ciéncias Cognitivas e nas Neurociéncias. Aqui, a
“decisao” é compreendida como a escolha de um curso de a¢do, influenciado
por heuristicas, vieses e processos cognitivos implicitos ou inconscientes.
Essa linha se dedica a demonstrar que a racionalidade é “limitada”, no sen-
tido de que os tomadores de decisao tém menos controle de si préprios do
que julgam, e que usam informacoes incompletas em contextos de tempo
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e recursos mentais escassos. O “Direito”, para esses estudiosos, resulta das
escolhas criativas desses individuos, e seu discurso é uma justificagao a poste-
riori para o resultado de processos extrajuridicos de decisao — como, de resto,
sao todos os discursos que visam a construir as narrativas que as pessoas
utilizam para situar a si préprias no contexto social e para buscar conforto
cognitivo ao confirmar suas crengas pré-existentes.

Até o presente, essas trés narrativas, aqui tragadas em linhas gerais, vém
caminhando de forma relativamente separada, tangenciando-se ocasional-
mente, embora, como se verd, algumas conexdes tenham sido estabelecidas.
Porém, boa parte dos temas e discussoes nelas presentes acaba sendo tratada
de forma compartimentada, como, alids, infelizmente, costuma ser a prética
da pesquisa académica e suas excessivas especializacoes.

Diante desse cendrio, pergunta-se, entao, se uma aproximagao entre
essas trés literaturas sobre a decisdo judicial seria possivel, e se traria ganhos
explicativos para a compreensao do fenémeno da deciso judicial, que pode-
ria assim ser teorizado e investigado de maneira mais ampla.

O ponto que iremos defender é que buscar uma visao abrangente
da decisao judicial a partir dessas trés dimensoes, ou seja, que reconhega
as diferencas metodoldgicas das descricoes que cada uma dessas tradicoes
de pesquisa apresenta, mas ao mesmo tempo procure sintetizd-las numa
narrativa coerente, ¢ um empreendimento possivel e desejdvel. Apesar de
que a proposta de uma “teoria geral” ou “ampliada” da decisao judicial possa
soar pretensioso, numa época de excessiva especializacdo do conhecimento,
sustentamos que a convergéncia dessas trés dimensoes explicativas poderia
trazer valiosas contribui¢des para estudos tedricos e empiricos.

Nosso objetivo, neste ensaio, nao é fazer um levantamento abrangente
e sistemdtico dessas trés literaturas, por si sés extremamente volumosas, mas
tecer aproximagdes e indicar questdes comuns que podem emergir ao se
lancar um olhar interdisciplinar sobre as contribui¢es de cada uma delas,
contribuindo para a formulagao de uma teoria da decisao judicial.
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2 A DECISAO JUDICIAL COMO ARGUMENTACAO, RETORICA
OU RACIONALIDADE DA FUNDAMENTACAO JURIDICA

Hoje, uma pesquisa rapida em qualquer portal de periédicos juridicos
por artigos em lingua portuguesa referentes a expressao “decisdo judicial”
revelard estudos que orbitam no campo semantico das filosofias da argumen-
tagdo e da interpretagio.

Serdo encontradas discussdes sobre as justificagoes possiveis ou acei-
tdveis no marco do Estado Democritico de Direito, a luz da Constituicio
de 1988, sobre expressdes ou teorias utilizadas na fundamentagio de
sentengas. Os autores estrangeiros mais frequentemente utilizados serdo
Alexy, Dworkin, Habermas, Gadamer, e, em menor medida, McCormick,
Perelman e Toulmin. Muitos autores nacionais se ocupam de debates tais
como o uso — ou abuso (NEVES, 2013) — de principios constitucionais nas
fundamentagoes de ac6rdaos dos tribunais e na producao juridica dogmdtica
em geral, do emprego de teorias como a da ponderagio (ALEXY, 2008) e da
integridade (DWORKIN, 2003), bem como o espago desejivel ou nao da
discricionariedade judicial (STRECK, 2013).

Delimitar devidamente este campo seria uma tarefa — com o perdao
do trocadilho — herctlea, uma vez que ela compée basicamente quase toda
a discussao da decisdo judicial no Brasil atualmente. Longe de fazer um
mapeamento exaustivo de autores, temas e discussoes, assim, nosso objetivo
¢ delinear as linhas gerais dessa acepgao da “decisao judicial”, ainda que sob o
risco de generalizar ou nao fazer jus & profundidade de todos os seus aspectos.

Em linhas gerais, a discussao sobre hermenéutica e argumentagio
juridica do século XX orbita em torno da possiblidade, a luz da Filosofia
da Linguagem, da Tépica, da Retérica e das teorias da argumentagao, de
sustentar a legitimidade de uma decisao, derivada de um ato subjetivo da
autoridade investida de poder, diante de um padrao de racionalidade argu-
mentativa que seja convincente (RODRIGUEZ, 2013, p.158-162). Assim,
hoje, a teoria do Direito ndo se preocupa com a “verdade”, mas com as
diversas possibilidades de justificagio relacionadas aos problemas sociais

numa sociedade plural (RODRIGUEZ, 2013, p. 167).
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Dito de outra forma, essas teorias sustentam que hd padroes argumen-
tativos que podem ser determinados e que permitem que uma decisdo seja
justificada em termos que nio sdo nem irracionais, nem arbitrérios. Existem
argumentagdes mais ou menos consistentes, e assim ¢ possivel avaliar quali-
tativamente uma decisiao (COSTA, 2008, p. 201-202).

Para compreender como se chegou nesse ponto, é importante ter em
mente qual debate levou os tedricos a esse tipo de formulagio. Para tanto,
vale relembrar que o positivismo cléssico e o realismo juridico do inicio do
século XX apresentaram um fabuloso desafio para os tedricos do direito.
De acordo com a leitura kelseniana da decisdo, o aplicador realiza um ato
de vontade livre, dentro da “moldura” da norma, ao solucionar o caso con-
creto (KELSEN, 1999, p. 245-249). Em trilha semelhante, Hart adotou o
conceito de “textura aberta” do Direito, para se referir a impossibilidade de
uma norma prever, de antemao, todas as possibilidades de sua aplicagao. Essa
indeterminagao, por sua vez, abre margem para o exercicio da discricionarie-
dade do aplicador (HART, 2009, p. 161-175). Indo mais longe, os realistas
propunham que o Direito nada mais seria que o que os Tribunais decidem
(ROSS, 2007, p. 99). As técnicas de argumentagao ou interpretagao seriam
uma ficgao utilizada para ocultar, sob o manto da objetividade, um processo
altamente subjetivo de escolha. Nessa dtica, a fundamentagio judicial nao
passaria de uma “fachada de justificacio”, construida para legitimar a decisao
previamente tomada (ROSS, 2007, p. 181-185).

Ora, as propostas do Positivismo tradicional e do Realismo Juridico
representam uma ameaga a posi¢des que sustentam a primazia do sistema ju-
ridico sobre o voluntarismo. Admitir a discricionariedade e a decisao judicial
como um processo sobretudo criativo é uma postura que reserva um papel
secunddrio ao Direito. Além disso, a tese da impossibilidade de se estabelecer
um método racional para a tomada de decisoes valorativas poderia significar
uma rendncia & prépria viabilidade de uma sociedade democritica, teorica-
mente composta por pessoas racionais e capazes de argumentar.

Nao foram poucos os tedricos que se insurgiram contra essa possibili-
dade, levando adiante o formid4vel desafio de estabelecer critérios de correcao
das decisoes judiciais apds o giro linguistico da Filosofia Contemporanea.
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Em virtude disso, a discussao sobre interpretagdo juridica se concen-
trou em torno de duas tradi¢oes filoséficas (KAUFMANN, 2010, p. 70-72).
A primeira delas, tributdria da Hermenéutica Filoséfica de Hans-Georg
Gadamer, tem em Ronald Dworkin seu grande representante.

Buscando se contrapor a critica positivista a possibilidade de uma me-
todologia hermenéutica que conduza a interpretagoes verdadeiras (COSTA,
2008, p. 192), Dworkin sugere o “ideal regulativo” (NEVES, 2013, p. 56)
da figura do juiz Hércules, capaz de superar a discricionariedade mesmo nos
“casos dificeis”, para os quais hd uma tnica resposta correta. Resumidamente,
Dworkin (2003, p. 17) defende que o Direito é uma prética inerentemente
argumentativa, e que a interpretagdo é um processo construtivo que deve
conceber o Direito como um sistema coerente, partilhado pela comunidade
de principios na qual o intérprete se insere (DWORKIN, 2003, p. 254);
assim, a nogao de integridade pressupoe que o Estado aja conforme um con-
junto tnico e coerente de principios, mesmo quando os cidadaos divirjam
quanto ao que ¢ justo (DWORKIN, 2003, p. 202). A metodologia a ser
desenvolvida de modo a possibilitar a integridade da decisao serd depois
descrita como “ascensio justificadora’, um modo de construgio de uma
sentenga coerente com a tradigao juridica (DWORKIN, 2010).

A segunda tradigao filoséfica se baseia nas diversas propostas de te-
oria da argumentacao juridica. Os autores precursores dessa corrente sao
Viehweg, Toulmin e Perelman.

A nova retérica de Chaim Perelman é uma releitura da tradi¢do aris-
totélica'. Perelman contrapde, a nogao de “evidéncia’, como for¢a a qual
toda mente normal tem que ceder — como sinal de verdade daquilo que
se impde — as técnicas discursivas que permitem provocar ou aumentar a

1 De acordo com Aristételes, trés sio os instrumentos de persuasio: o ethos, o pathos e os
argumentos. O ethos ¢ o cardter que o orador deve assumir para inspirar confianga no
auditdrio; pathos refere-se a0 conjunto de emogées, paixoes e sentimentos que ele deve
suscitar na audiéncia; e entdo se tem a argumentagio propriamente dita (REBOUL,
2004, p. 47-49). A retdrica em sua formulagio cldssica compreende, assim, fatores de
influéncia sobre o auditério que extrapolam o 4mbito estritamente racional-discursivo.
Se a retdrica é a “arte de persuadir”, j4 sabiam os antigos que isso inclui tanto o elemento
argumentativo em sentido estrito, quanto aspectos ligados & postura ou a caracteristicas
do orador, os quais por vezes sao negligenciados (REBOUL, 2004, p. 17-18).
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adesao de espiritos. Toda argumentagio, para Perelman, estd voltada para
um auditério. Em sintese, Perelman propde que hd formas mais ou menos
eficazes de argumentar, é possivel buscar maior “aceitabilidade retérica”. Essa
pode ser medida como a capacidade de gerar a adesao de um auditério, isto
¢, de persuadir  PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005)>.

Nos anos 1970, desenvolveu-se uma “teoria da argumentagao padrao”
que busca, antes de tudo, eleger critérios de coeréncia, consisténcia interna
ou externa, bem como aplicabilidade universal, que tornariam possivel
distinguir argumentos “racionais’ de argumentos “irracionais’. Sao teorias
que buscam justificacbes internas e externas a racionalidade prética que
deveria ser aplicada pelos juristas. E nessa linha que vio as teorias de Alexy e
McCormick (ATIENZA, 2006, p. 117-118). Por serem revisadas minucio-
samente em outras obras, passaremos adiante.

Uma série de criticas tem sido levantada as propostas de formulagio
de um critério de correcio das justificagoes juridicas possiveis. Analisaremos
brevemente, a seguir, algumas delas. A primeira delas, de ordem filoséfica,
refere-se A prépria limitagio de teorias que fixem critérios normativos de
corregdo. A segunda, apoiada na milenar tradigao da retérica, é cética em re-
lagao a um sistema racional, tendo em vista o cardter contextual e tépico do
raciocinio juridico. A terceira, por sua vez, insiste que pensar interpretagao
jurl'dica sem levar em conta as institui¢oes é indcuo. A seguir, apresentaremos
brevemente essas objecoes a partir de alguns de seus proponentes.

Para Alexandre Aratjo Costa, as teorias da argumentagao representam
o “canto do cisne” da hermenéutica juridica moderna, pois, diante do aban-
dono das teorias semanticas da interpretagio, que buscavam desvendar os
sentidos imanentes aos textos, procurou-se estabelecer critérios pragmdticos
de validade, numa espécie de reedigao da pretensao moderna da racionalidade

objetiva (COSTA, 2008, p. 227-228). Para Costa, porém, apés Nietzsche,

2 Interessante notar que Perelman admitia duas teses que sdo geralmente associadas ao
realismo juridico: que a decisio judicial pode ser uma racionalizagio a posteriori — a
“motivacao técnica como um acréscimo”. A técnica juridica serviria, nesse caso, para
justificar a decisdo perante outro auditério (2005, p. 48); além disso, admitia que muitas
crengas sélidas nao sio admitidas por meio da argumentagio, mas na auséncia de razoes
(2005, p. 8). Estudos empiricos recentes corroboram essa visao (vide, p. ex., HAIDT,

2012; STRUCHINER; BRANDO, 2014).
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Sartre e Foucault, as tentativas modernas de extrair a legitimidade da raciona-

lidade devem ser vistas com ressalva, uma vez que o convencimento racional
nio é o Unico a configurar nossos mundos simbdlicos (COSTA, 2008, p.
241-228). Dito de outra forma, “Ninguém adota uma teoria por causa da
sua verdade, mas por causa de uma apreciagao estética: somos seduzidos por
ela!” (COSTA, 2008, p. 16).

A segunda vertente de criticas ¢ tributdria da tradigao retdrica. Autores
discipulos da obra de Theodor Viehweg salientam a limitagao do enfoque
centrado nos argumentos empregados na decisao judicial. Em primeiro
lugar, o raciocinio juridico discursivo em geral nao explicita as normas que
utiliza; ao contrdrio, tende a ocultd-las, no apenas para permitir multiplos
usos e evitar possiveis contradigdes, como também para conferir uma ilusao
de certeza a algo que é, na verdade, incerto (SOBOTA, 1991). Além disso,
textos juridicos se valem extensamente de figuras retdricas, e muitas vezes
elas sao mais relevantes ou numerosas do que os préprios argumentos — logo,
a estilistica da sentenca pode ser mais relevante do que propriamente sua
“racionalidade” (SOBOTA, 1992).

Uma terceira linha de critica as teorias filosdficas tradicionais da in-
terpretagao questiona sua “cegueira institucional”. O equivoco dessas teorias
seria acreditar que a partir de principios filoséficos gerais seja possivel chegar
a conclusoes operacionais para o caso em concreto. Como consequéncia
disso, toma-se por aceitdvel a atividade judicial ativa e criativa, o que ignora
as limitagdes do contexto decisério. Segundo Vermeule (2006), o foco que
elas langam sobre o juiz ignora que se trata de um individuo que se insere
num contexto institucional, que tem limitacdes cognitivas e racionalidade
limitada — como se verd mais adiante — e que nem sempre tem em mente
os efeitos sistémicos ou mais amplos das consequéncias de suas decisoes
(VERMEULE, 2006).

Assim, a pergunta nio deveria ser “como este texto deveria ser in-
terpretado?”, mas, em vez disso, “quais procedimentos decisérios deveriam
determinadas institui¢oes, com suas capacidades particulares, usarem para
interpretar este texto?” (VERMEULE, 2006, p. 36). Deixar que juizes
tenham espago para dizer o que ¢ a “integridade” no Direito, por exemplo,
poderia causar mais estragos do que beneficios (VERMEULE, 2006, p. 252).
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Vermeule (2006) reconhece que teorias amplas sobre quais os valores

devem ser buscados tém seu lugar, mas sugere que ao fornecer respostas con-
ceituais, nao fornecem respostas para as questdes empiricas e institucionais
que efetivamente sao trazidas perante os juizes. Diante disso, aponta para a
contencao judicial como saida possivel: diante de um cendrio de incertezas
e limitacoes na racionalidade, juizes deveriam se ater ao texto normativo,
curvar-se diante do Legislativo ou de agéncias governamentais em casos
dificeis (VERMEULE, 20006, p. 284-290)°.

Essas linhas de critica, de todo modo, tém em comum a discussiao
do problema da decisio judicial enquanto justificagio argumentativa ou
discursiva. A seguir, apresentaremos alguns dos resultados empiricos desse
primeiro enfoque.

2.1 OS ESTUDOS EMPIRICOS

Desde ao menos a década de 1990, as sentencas judiciais brasileiras
vém sendo objeto de escrutinio por métodos empiricos (CASTRO, 1997).
Nos tltimos anos, a produgao académica nessa drea vem experimentando
um salto quantitativo e qualitativo, acompanhando uma maior disponibi-
lidade de bases de dados sobre o sistema de Justica brasileiro (a exemplo de
CNJ, 2014). Nos ultimos anos houve um forte impulso, com a proliferagao
de meios de financiamento e difusdo desse tipo de pesquisa, como ¢ o caso
da criagio da Rede de Estudos Empiricos em Direito (REED) (HORTA;
ALMEIDA; CHILVARQUER, 2014). Assim, uma série de estudos recentes

vem possibilitando que se reconstrua uma imagem mais acurada de como

3 Em sentido contrdrio, diante da complexidade crescente dos temas com os quais os
juizes precisam lidar — em campos tio diversos quanto telecomunicagdes, provas de
exames de DNA, imigragoes, protecio ao meio ambiente e a Internet e as novas tec-
nologias — Posner propde o pragmatismo judicial como saida. Para Posner, propostas
normativas que apostam na autocontencio judicial, ou o argumento das competéncias
institucionais, de delegar a agéncias de governo certas decisoes, nada mais sio do que
tentativas de fuga diante dessa complexidade. Na sua concepgio, juizes deveriam se
arriscar a compreender dreas diversas ao Direito, como as ciéncias naturais e sociais,
novas tecnologias, matemdtica, e estudar mais a respeito. Além de exigir isso como
critério de selegdo, Posner sugere que a formagio inicial e continuada deveria investir
nesses conhecimentos afins (2013, p. 329-341).
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efetivamente decidem os tribunais brasileiros, em contraposi¢io a mode-
los acalentados por visbes puramente tedricas ou idealizadas da atividade
judicial.

Essa formagdo de uma massa critica de estudiosos empiricos vem em
boa hora, ao desnudar quais sao os padroes discursivos efetivamente em-
pregados pelas instituigoes judiciais brasileiras, bem como as contradigoes
entre os discursos tradicionais da dogmadtica juridica e a realidade. A seguir,
exemplificaremos trabalhos recentes que enfatizam esse contraste entre a
teoria e a pritica argumentativa no Judicidrio brasileiro.

Com base em trés estudos empiricos que se debrugam sobre a funda-
mentagio de julgados de tribunais superiores, José Rodrigo Rodriguez (2013)
se debruga sobre a forma como se estrutura a racionalidade jurisdicional no
Brasil. O primeiro ponto saliente é que se invoca com frequéncia citacoes
doutrindrias ou jurisprudenciais, geralmente fora do contexto em que foram
produzidas, para corroborar a posigao que o jurista defende. Conforme essa
légica, advogados, juizes e promotores reproduzem um modo de argumen-
tagdo no qual “quanto maior o nimero de autoridades citadas, maior a
forca do argumento [...] uma posi¢io é tanto mais correta quanto mais
pessoas concordarem com ela” (RODRIGUEZ, 2013, p. 71, grifo nosso).
As citagdes sa0, assim, justapostas sem a preocupagao em articuld-las com
o contexto em que foram proferidas, sendo tdo somente utilizadas a titulo
de argumento de autoridade (RODRIGUEZ, 2013, p. 77). A citagao de
casos semelhantes ao que ¢ julgado nio busca reconstruir um padrio de
argumentagao relevante para aquele a ser decidido, mas em vez disso, serve
de acimulo para reforgar a autoridade de quem estd prolatando a sentenga
(RODRIGUEZ, 2013, p. 107).

Além disso, os tribunais nio tém, do ponto de vista institucional, uma
opiniao homogénea, jd que as decisoes geralmente nio sao tomadas com
base em debates prévios entre os juizes, mas por intermédio de vota¢ao. Nao
hd a prdtica de as cortes se reunirem para redigir sua decisio de maneira
ordenada e coerente (RODRIGUEZ, 2013, p. 79), as ementas e simulas
nao incorporam a fundamentagao da decisao dos problemas juridicos de

que tratam (RODRIGUEZ, 2013, p. 107). Ademais, é comum que, mesmo
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concordando com o dispositivo e votando no mesmo sentido, juizes utilizem
fundamentos totalmente distintos, e até mesmo contraditdrios, para justificar
sua decisao. No Brasil, conclui o autor, o texto da decisao nao é o objetivo do
julgamento, mas um “efeito colateral” dele (RODRIGUEZ, 2013, p. 63).

Esse modelo de padrio argumentativo, segundo o autor, prioriza o ar-
gumento de autoridade, e ndo a existéncia de raciocinios sistemdticos. Como
o fundamento das decisdes cumpre um papel secundério, o que acaba por
garantir sua estabilidade acaba sendo a pessoa do juiz, e nio o fundamento
juridico em si (RODRIGUEZ, 2013, p. 107-110). Conclui o autor que
prevalece a utilizagao de argumentos de autoridade em casos dificeis, e que
os casos fdceis sao marcados pela pobreza argumentativa (RODRIGUEZ,
2013, p. 62), vigorando como modo predominante de estruturagio da
justificacao das decisbes uma “justica opinativa’, em que fundamentar uma
decisio significa “expor uma opiniio pessoal” (RODRIGUEZ, 2013, p. 74).

Também nessa linha, sustenta Conrado Hiibner Mendes que a au-
séncia de uma fundamentagdo tnica, ou de uma opinido “do tribunal” leva
a um “didlogo de surdos”, em que a retdrica bacharelesca prevalece sobre
o aspecto argumentativo da deliberagao colegiada. O STE segundo uma
metdfora do autor, seria como “onze ilhas”, um “emaranhado de opinioes
individuais” (MENDES, 2010).

Esse quadro descrito por Rodriguez e Mendes ¢ reforcado pelos acha-
dos das pesquisas de Roesler e colegas. Analisando os argumentos empre-
gados nos votos de duas decisoes do STF que facilmente se enquadram em
qualquer classificagio daquelas mais relevantes e impactantes dessa Corte dos
ultimos anos — a constitucionalidade das uniées homoafetivas (ADI 4277)
e das pesquisas com células-tronco embriondrias (ADI 3510) — os pesqui-
sadores encontraram decisoes tecnicamente falhas. A auséncia de debates
consistentes entre os Ministros resultou, em ambos os casos, na enuncia¢io
de votos com fundamentos divergentes, o que impossibilitou um acérdao
claro e coerente, e consequentemente resultou, especialmente no caso das
unides homoafetivas, numa absurda situagio de incerteza juridica sobre os

alcances da decisio (ROESLER; RUBINGER-BETTI, 2014; ROESLER;
SANTOS, 2014).
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Valendo-se de métodos empiricos, Juliano Benvindo e Alexandre
Costa (2013) analisaram 4.727 Acoes Diretas de Inconstitucionalidade,
distribuidas entre outubro de 1988 e dezembro de 2012, ¢ demonstraram
que o padrio de temas que chegam ao STF ¢ muito diferente daquele que
se propaga nos meijos juridicos. No lugar de uma Corte dedicada a de-
fesa de direitos, a andlise minuciosa dos julgados revela um tribunal que
julga primordialmente questoes de competéncia federativa — em favor da
Unido diante dos demais entes — e da defesa de interesses corporativos de
segmentos profissionais — no lugar da preservagao de direitos fundamentais
(BENVINDO; COSTA, 2013). Com isso, os autores desafiam a narrativa
padrio segundo a qual o STF seria o grande tribunal da defesa dos direitos
fundamentais e da cidadania.

2.2 AS LIMITACOES DO ENFOQUE

Essa conceituagio ampla da “decisio judicial”, hoje um “senso comum
dos juristas” brasileiros revela, para nossos propésitos, a primazia do discurso
de fundamentagio juridica. Se por um lado traz um ganho inestimavel do
ponto de vista do ideal democrético, ao propor a reflexio sobre os discursos
juridicos aceitdveis ou adequados num contexto do Estado Democridtico de
Direito em que se espera que os cidadaos sejam coparticipes e ndo meros ex-
pectadores da aplicagio das normas, por outro, esse olhar acaba por ocultar
parte do fendmeno juridico.

Dito de outra forma, a énfase no que o Direito diz que faz, e em como
ocorre a prdtica argumentativa efetivamente existente do Direito, apesar de
ampliar o repertério de descrigoes do funcionamento do Sistema de Justiga
e permitir criticas mais precisas das fundamentagdes mais ou menos adequa-
das, diz pouco sobre os siléncios que também compdem o fenémeno juridico.

Um dos exemplos mais salientes disso é a literatura sobre preconceito
implicito. As pesquisas comportamentais sobre o preconceito implicito
demonstram que mesmo pessoas bem-intencionadas podem inconscien-
temente adotar atitudes racistas, ainda que nio o admitam explicitamente

(HARDIN; BANAJI, 2013; LANE; KANG; BANAJI, 2007). Ainda
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quando ausentes na fundamentagao da decisao, os esteredtipos raciais po-
dem influir, por exemplo, na severidade de sentengas condenatérias (BLAIR;
JUDD; CHAPLEAU, 2004). O nivel de andlise que se detém na justificagio
discursiva nao abrange essa importante questao.

Com isso, queremos mostrar que, cingido ao ambito discursivo, o
fendmeno da decisao judicial compde um panorama incompleto. Talvez a
causa de os juristas geralmente optarem por restringir seu programa de pes-
quisa sobre decisio judicial aos textos de justificagio se deva a sua formagio
académica, voltada & dogmadtica ou a Filosofia, a qual limita suas possibilida-
des metodoldgicas de aproximagio do problema®.

Naio se pretende minimizar a relevincia de estudos que empreguem
a coleta de dados em autos processuais, ementas ou textos de sentengas ou
votos. Pelo contrdrio: a pesquisa empirica nessa drea ainda esti em seus
primérdios no Brasil, e muitos achados relevantes, que podem contribuir
para o abandono ou o recontar de narrativas equivocadas — por auséncia
de base fdtica — ainda estdao por vir. O propésito aqui é demonstrar como
a incorporacao de outras dimensoes ao fendmeno da decisao judicial pode
justamente enriquecer ainda mais esses estudos.

3 ADECISAO JUDICIAL COMO EXPRESSAO DAS PREFERENCIAS
POLITICO-IDEOLOGICAS OU PESSOAIS DO JULGADOR

A segunda literatura que nos interessa ¢ a que vem se dedicando, desde
o inicio do século XX, & compreensao do comportamento judicial com fer-
ramentas das ciéncias sociais. Essas pesquisas sao especialmente numerosas
no ambiente norte-americano, e se iniciaram e se consolidaram num olhar
empirico sobre as decisdes emanadas daquela Suprema Corte.

Trés fatores sao importantes para compreender a génese dessa abor-
dagem. O primeiro deles de fundo filos6fico: nas décadas de 1920-1930, o
movimento Realista ganhou forte impulso na academia juridica norte-ame-
ricana. Autores como Oliver Wendell Holmes, Roscoe Pound e Benjamin

4 Agradecemos a Profa. Claudia Roesler, que levantou essa hipétese em discussio sobre o
tema.
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Cardozo sao citados como fundadores dessa corrente, que priorizaria uma
visao empirica da atividade judicial, enfatizando como as preferéncias pesso-
ais guiariam as decisoes, justificadas a posteriori pelo Direito (TAMANAHA,
2010). Além disso, por volta dessa época, a Suprema Corte norte-americana
experimenta uma virada nos seus padroes decisorios: se antes as decisoes uné-
nimes prevaleciam, a partir dos anos 1940, a divisao dos Ministros passaria a
ser a regra (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013). Essa dindmica desafiava
concepgdes da decisao judicial que sustentavam haver decisoes formalmente
“corretas”, abrindo em seu lugar espago para a interpretagao de que a decisao
teria causas politicas. Por fim, o desenvolvimento de estratégias de pesquisa
de ciéncias sociais no pés-guerra também serviu de impulso para a andlise do
comportamento judicial em bases empiricas.

Nesse contexto, é de C. Herman Pritchett a obra fundadora do cam-
po, com seu livro “7he Roosevelt Court”, de 1948. Os chamados “modelos
atitudinais”, dai surgidos, conceituam a decisao como uma manifestagao
de preferéncia politica dos magistrados (BAUM, 2010). Pressuposto dessa
visao ¢ o individualismo metodolégico, segundo o qual o nivel adequado de
andlise é o tomador de decisao individual.

Nos anos 1960, com a sofisticagao e a informatizagao das técnicas de
pesquisa, esse paradigma vai ainda mais longe. Nasce af uma interpretagio
segundo a qual era necessrio combater a visao “formalista”, segundo a qual
a decisdo era mera subsun¢ao do caso a norma, e abracar em seu lugar o
“realismo juridico”, empiricamente informado (TAMANAHA, 2010).

Durante décadas, os assim chamados “modelos atitudinais” susten-
tavam que as posigoes pessoais dos juizes eram o fator determinante das
decisdes — juizes desejavam, antes de tudo, imprimir seu modo de encarar
as politicas ao proferirem seus votos e sentengas. Os padroes para avaliar a
ideologia das decisoes eram diversos, desde o partido do Presidente que os
apontou — se republicano ou democrata — a classificagio dos julgados em
temas polémicos como liberdades civis. Centenas de trabalhos nas décadas

seguintes seguiram essa linha.
O auge dos modelos atitudinais ocorreu entre as décadas de 1960 e
1990. Em 2002, com o livro 7he Supreme Court and the Attitudinal Model
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Revisited, de Jeffrey Segal Harold Spaeth, tem-se o dpice dos modelos ati-
tudinais. Por volta dessa época, contudo, estudiosos passaram a criticar a
ideia de que toda sentenca ou voto seria a expressao de uma preferéncia
individual, salientando que o juiz ndo era um ator isolado. Pelo contrdrio,
era um ator que agia estrategicamente conforme cada caso, e de acordo
com o comportamento dos atores ao seu redor, dentro e fora do Tribunal
(EPSTEIN; KNIGHT, 1997; MALTZMAN; SPRIGGS II; WAHLBECK,
2000). Além disso, criticava-se uma viso excessivamente focada na Suprema
Corte, defendendo que pesquisas se debrugassem na realidade de outras
instancias.

Nos ultimos anos, entdo, pesquisadores questionaram a simplificagio
dos modelos atitudinais e passaram a incorporar outros fatores extrajuridicos
que influiriam na decisao. Por exemplo, juizes levariam em conta o compor-
tamento de outros atores que poderiam se opor ou serem afetados por suas
decisdes, e considerariam nao s6 a prépria ideologia, mas também aspectos
como a possibilidade de sua decisao ser reformada em tribunais superiores, a
chance de seu voto ser derrotado na turma, ou mesmo a possibilidade de um
confronto entre tribunal e Poder Legislativo acabar em derrota (EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013, p. 65-89; SUNSTEIN, 2000).

Faremos a seguir um breve panorama de alguns estudos representativos
dessa literatura.

3.1 OS ESTUDOS EMPIRICOS

Em estudo sobre os padrdes de decisao de turmas de juizes da segunda
instincia federal nos Estados Unidos, Cass Sunstein (2006), com base em
6.408 decisdes colegiadas e 19.224 votos individuais, demonstraram que a
composi¢io das turmas era uma varidvel altamente significativa no resultado
dos acérdios. Quando as turmas eram compostas por trés juizes de mesma
afiliagao ideoldgica, observava-se o fendmeno de “polarizagao do grupo”, o
qual tendia a proferir ac6rdios com posi¢oes mais radicais. Porém, a presenga
de um unico juiz de afiliagio politica diversa era o suficiente para mitigar as
posicoes dos dois outros.
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Uma explicagao para isso seria a “aversao a divergéncia’: discordar dos
colegas pode ser uma tarefa extenuante, pois exige votos mais longos e me-
lhor fundamentados, além de poder gerar constrangimentos e tensao entre
os componentes da turma, que geralmente trabalham juntos durante anos.
Sendo assim, juizes, como quaisquer seres humanos, prefeririam conformar-
se ao grupo e tenderiam a evitar disputas entre si.

Outra obra recente que trouxe uma pesquisa de folego é 7he Behavior
of Federal Judges (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013), que apresenta
resultados de pesquisas nas trés instincias do Judicidrio federal norte-ameri-
cano. As evidéncias revisadas mostram que a ideologia influencia fortemente
a decisao de Ministros da Suprema Corte, e que essa influéncia vem cres-
cendo ao longo dos anos (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 103).
Também no segundo grau, a ideologia do Presidente da Republica, que indi-
ca os desembargadores federais, ¢ um forte indicativo dos posicionamentos
destes (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 180). O estudo também
demonstra que o perfil ideolégico do juiz da Suprema Corte, ainda que tenda
a ser préximo do Presidente que o indicou no inicio, vai paulatinamente se
distanciando ao longo dos anos (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013 p.
117-121).

Nao obstante, as influéncias ideolégicas nem sempre sio determinan-
tes. Os autores pontuam que a alta taxa de decisdes uninimes na Suprema
Corte — de cerca de 1/3 nos anos mais recentes — é por si s6 um desafio as
teses realistas: se hd diversidade ideoldgica na Corte, por que os Ministros
estariam de acordo com tamanha frequéncia? A interpretacao adotada ¢ que,
naqueles casos em que as preferéncias ideoldgicas dos Ministros nao sao for-
tes, pesam mais na sua decisao a aversao ao dissenso, e também falam mais

alto os compromissos a teses juridicas especificas. Dito de outra forma, os
Ministros s6 se dio ao trabalho de divergir quando a questao em exame lhes
¢ especialmente cara (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 126-136).

Nos dados das turmas das cortes federais de segundo grau — as Courts
of Appeals — os autores encontram fortes evidéncias do “efeito de conformi-
dade”, a tendéncia de juizes com posi¢oes minoritérias aderirem as maiorias,
mas também “efeitos de composi¢ao de turmas”, que ocorrem quando a
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presenca de juizes ideologicamente divergentes num mesmo érgao colegiado
faz com que as posi¢oes adotadas pela maioria sejam mais moderadas. A

explicagéo, novamente, é a aversao ao dissenso: seja em minoria, como inte-
grando a maioria, o dnus da divergéncia tende a ser evitado pelos julgadores.
No caso do 2° grau, nao sé as decisées de minoria sdo pouco citadas no
meio juridico, como também sao passiveis de reforma na Suprema Corte,
o que desestimula a divergéncia (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013,
p. 290-292). Ainda segundo os dados, embora a ideologia seja relevante no
segundo grau, seu peso menor nessa instincia em relagao a Suprema Corte
(EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 154-199).

Por sua vez, no primeiro grau, o peso da ideologia ¢é significativamente
menor. Nessa instincia, a descrigao legalista do processo judicial parece ser
aplicdvel. Segundo os autores, hd diversas explicacoes possiveis — a exigén-
cia de aderéncia aos precedentes, forte traco do Common Law; o fato de a
maioria dos casos nao ser propriamente dificil ou politicamente relevantes,
como no caso das cortes superiores; ou o desejo de nido ter suas decisoes
reformadas no nivel superior (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p.
235-241). Voltaremos a esse ponto adiante.

As conclusoes acima sio apenas uma amostra de uma literatura que,
nos Estados Unidos, contém centenas de estudos empiricos. Como resultado
dessa abordagem, foram sendo construidos vastas bases de dados de decisoes
judiciais. A cada geragao de pesquisadores, mais sentencas eram coletadas,
com suas varidveis codificadas e disponibilizadas para os futuros estudiosos.
Como resultado disso, chega-se a uma impressionante disponibilidade de
dados manejados pelos pesquisadores, que cobrem vastos periodos. A cha-
mada base U.S. Supreme Court Judicial Database (SPAETH) retine decisoes
da Suprema Corte, que passou a cobrir decisoes de todos os 44 Ministros do
periodo de 1937 a 2009, incluindo as orienta¢oes ideoldgicas em cada caso
julgado (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 105-107).

Uma das bases de dados do 2° grau, a base Songer (U.S. Courts of Appeals
Database) contém amostras com dezenas decisoes de 538 desembargadores
entre 1925 e 2002, cobrindo o trabalho de 90% de todos os julgadores que
ja passaram por essa instincia (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p.
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154-155). J4 a outra base das Courts of Appeals, a Sunstein Database, cobre
todos os votos de 1995 a 2008 que tratam de questoes ideologicamente po-
lémicas (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 157-158). Para os juizes
federais de 1° grau, os autores tinham a disposi¢ao cinco diferentes bases de
dados, cobrindo distintas amostras de periodos mais recentes (EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013, p. 208-210). Ji os dados bésicos sobre as
indicagoes de juizes — Presidentes que os escolheram, idade, trajetdria profis-
sional prévia, etc. — cobrem todo o Judicidrio federal desde 1789 (EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013, p. 341).

E importante ressaltar que nio ¢ novidade no Brasil o estudo do
comportamento judicial numa perspectiva empirica. Trata-se de uma
preocupagido ji consolidada no campo da Ciéncia Politica, com estudos
relevantes sobre ativismo judicial (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007),
o perfil dos magistrados brasileiros (SADEK, 2006), a origem social das
elites juridicas brasileiras (ALMEIDA, 2010) ou o processo de indica¢ao de
Ministros do STF (LLANOS; LEMOS, 2013). Artigos recentes ressaltam
papel politico de atores do Judicidrio, capazes de agir em defesa das préprias
prerrogativas e negociar ativamente com os outros Poderes, mesmo que
em virtude disso utilizem decisdes como moeda de troca. Koerner e Freitas
(2013), com base em registros documentais da Constituinte, por exemplo,
descrevem como Ministros do STF barganharam com o Presidente da
Republica e a Assembleia Nacional Constituinte para que a Constituigao
previsse uma institui¢ao com o desenho mais préximo dos seus anseios.

Nao obstante esses avancos, ainda faltam vastos bancos de dados com
multiplas varidveis como ¢ o caso dos Estados Unidos. H4 alguns anos, pes-
quisadores brasileiros tém a sua disposicao o Relatério Justica em Nimeros
(CNJ, 2014), que publica varidveis como niimero de magistrados, estoque e
fluxo de processos e despesas do Poder Judicidrio, mas ainda estamos longe
de possuir bases de dados extensas que contenham a classificagio de decisoes
por tema julgado ou, o que seria ainda mais complexo do ponto de vista
metodoldgico e de volume de trabalho, por orientagao politico-ideoldgica.
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3.2 AS LIMITACOES DO ENFOQUE

Trés objegoes importantes aos modelos estratégicos norte-americanos
precisam ser enfatizadas antes de prosseguir.

Em primeiro lugar, ¢ preciso lembrar que em grande medida a narra-
tiva que se faz da decisao. Esses modelos, mesmo em suas reformulagoes mais
recentes, que abarcam as diversas dimensées da “irracionalidade” humana (a
exemplo de ELSTER, 2007), representam a opgiao por um nivel de andlise
e pela delimitagdo metodoldgica de varidveis — as crencas, preferéncias e
restri¢oes do individuo — que nem sempre deixa espago para outros aspectos
importantes do fendmeno. Para além de questdes de ordem antropolégica,
esses modelos muitas vezes deixam de lado as limitagdes cognitivas e varia-
¢oes situacionais que interferem na decisao (BAUM, 2010, p. 8-13).

Em segundo lugar, boa parte dos tedricos defensores desses modelos
tendem a empregar a distin¢ao entre “realismo” e “formalismo” juridico
como um dado. Ora, essas categorias sio, em grande medida, como de-
monstra Tamanaha (2010), construgdes feitas ao longo do século XX mais
como “argumentos do espantalho”, do que propriamente algo representativo
da autoimagem que os magistrados tém de si mesmos. Ao fim e ao cabo,
essa distingao pode ser inutil, na medida em que, como vimos, varidveis
ideoldgicas sio mais ou menos relevantes conforme o nivel institucional.

Por fim, valem as indmeras ressalvas de Leandro Ribeiro e Diego
Arguelhes (2013) para a leitura e a aplicabilidade desses estudos na realidade
brasileira: por se tratarem de modelos formulados na realidade institucional
norte-americana, os pressupostos por eles adotados podem nao valer no Brasil.
Para mencionar alguns exemplos, os Ministros da Suprema Corte escolhem
julgar uma amostra de casos particularmente “dificeis” ou controvertidos,
para os quais ndo hd respostas consensuais na comunidade juridica, enquan-
to no Brasil o acesso ao STF ¢ relativamente aberto; no Brasil, ao contririo
dos EUA, o STF pode declarar inconstitucionais emendas a Constitui¢o;
e ndo h4, no Brasil, como se viu, uma “opinion” que dé coeréncia aos argu-
mentos vencedores da Corte, mas uma vota¢io e a compilagio de votos com
fundamentagées frequentemente divergentes.
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4 A DECISAO JUDICIAL COMO DECORRENTE DA
RACIONALIDADE LIMITADA E DA COGNICAO EM DUPLO
PROCESSO DO JULGADOR

Até pouco tempo, estudos sobre os mecanismos psicoldgicos da
decisao eram descartados sumariamente sob a pecha de “psicologismo”.
Com o répido desenvolvimento das ciéncias comportamentais, porém, e o
surgimento de modelos e explicagdes consistentes sobre o comportamento
social humano, o panorama mudou: hd atualmente um universo de pes-
quisas e modelos tedricos explicativos que sdo relevantes para a discussio
juridico-institucional. Por isso, faremos um breve retrospecto a respeito das
ideias mais relevantes para a presente discussio.

A “decisao”, aqui entendida como o curso de agao voltado a atingir
um determinado objetivo, com base nas crengas do individuo (BARON,
2008, p. 6), resulta de processos motivacionais e cognitivos. As correntes
psicoldgicas das duas ou trés dltimas décadas descrevem o processamento de
informagao pelo cérebro humano como sujeito a heuristicas e vieses’, isto ¢, a
desvios sistemdticos em relagio aos padrées normativos do pensar “correto’;
que estes desvios ndo sao corrigidos no nivel decisério coletivo, mas em vez
disso também se reproduzem nele; que a motivagao do tomador de decisao
pode influir na sua cognigio; e que a maior parte dos processos decisérios em
contextos sociais ¢ implicita ou inconsciente, e nio deliberada e consciente
como se supde. Faremos, a seguir, um breve retrospecto de alguns modelos
relevantes para a presente discussao.

J4 na década de 1950, Herbert Simon prop6s o conceito de “raciona-
lidade limitada”, ao observar que os seres humanos estdo longe de seguirem
os cAnones normativos de racionalidade na tomada de decisio®. Limitacoes

5 Heuristicas sdo atalhos cognitivos empregados para solucionar problemas no contexto
cotidiano, de informagio incompleta, tempo e recursos mentais escassos; vieses, por
sua vez, so desvios sistemdticos em relagio a padrées normativos derivados da légica
cléssica, das regras da estatistica ou da probagilidade. A literatura aponta que todo
tomador de decisio, leigo ou especialista, vale-se de heuristicas e estd sujeito a vieses
(KAHNEMAN, 2011; GIGERENZER, 2009; HARDMAN, 2009; BARON, 2008).

6 Uma distingdo til na conceituagio de racionalidade é a estabelecida pelo psicdlogo
Keith Stanovich. No sentido “fraco”, racionalidade é um conceito categérico, tal como
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de tempo e de disponibilidade de informacoes exigem que os sujeitos se
atenham a apenas alguns aspectos ao decidir, utilizando atalhos cognitivos.
Mais importante: o contexto da decisdo importa, o que significa que mudan-
cas na forma de apresentagio da informacio ou das condigbes situacionais
do sujeito podem fazer bastante diferenca no resultado (SIMON, 1997, p.
92-117).

Na década de 1970, a dupla Daniel Kahneman e Amos Tversky iniciou
o programa de pesquisa das “heuristicas e vieses”, demonstrando, por meio
de uma série de engenhosos experimentos, que leigos e especialistas come-
tem igualmente desvios sistemdticos em relagao as normas da légica cldssica
ou da estatistica e tomam decisdes influenciados por varidveis irrelevantes
(KAHNEMAN, 2011).

Paralelamente a esse paradigma, chamado de “economia comporta-
mental™, a Psicologia Social se desenvolveu e chegou a conclusées conver-
gentes. Desde as décadas de 1940-1950, estudos empiricos nessa drea vém
demonstrando que a avalia¢ao de informagdes e probabilidades por parte dos
individuos estd longe de se dar de forma isenta e conforme os cinones nor-
mativos. Em geral, diante de um problema, as pessoas padecem de excesso de
confian¢a em relagao as suas crengas, subestimando assim o préprio nivel de
ignorancia. Uma possivel explicagao estd no viés de confirmagdo, a tendéncia
de se buscar informagoes que confirmam a crenga inicial e de desconsiderar
dados que sao incoerentes com ela (HARDMAN, 2009, p. 94). Esses tragos

da tomada de decisao influenciam também na dinimica de grupos.

empregado por Aristételes em sua famosa frase “o homem é um animal racional”. Seu
oposto ¢ a auséncia de racionalidade, ou “a-racionalidade”. Num sentido “forte”, porém,
aquele adotado pelas ciéncias cognitivas, “racional” ¢ uma nogio normativa, com graus
distintos. Seu antonimo ¢ a “irracionalidade”, que também pode ser maior, ou menor,
conforme o caso. Nesse segundo sentido, a racionalidade ¢ definida pela distAncia entre
o comportamento observado ¢ 0 modelo normativo (2011, p. 1). Essa diferenciagao
¢ importante porque uma das grandes resisténcias 4 ciéncia cognitiva provém do fato
de que as pessoas ndo aceitam com facilidade a atribuicio do adjetivo “irracional” a
humanos.

7 Kahneman lembra, no entanto, que nao ¢ justo utilizar o rétulo “economia compor-
tamental” a um trabalho feito predominantemente por psicSlogos. Por se tratar de um
campo interdisciplinar, ele propée a designagio “ciéncia comportamental aplicada”

(KAHNEMAN, 2012).
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Em outra frente, cientistas tém reforcado modelos que demonstram
como essas emogoes influem decisivamente em juizos morais e na cognigao
em situagdes sociais. Esse aparato neurofisiolégico estd por trds de boa parte
dos comportamentos pré-sociais em geral e & adesao a grupos em particular
(GREENE, 2014). Estudos mais recentes demonstram que o processamento
das recompensas advindas da interacio social — fazer bem aos semelhantes,
praticar a reciprocidade, punir trapaceiros, etc. — recruta 0s mesmos circuitos
cerebrais ativados pelo processamento de recompensas em geral, sugerindo
que ¢ impossivel conceber a formacio de preferéncias individuais sem consi-
derar o contexto social (FEHR; KRAJBICH, 2014).

Os estudos das tltimas décadas tém mostrado que membros de grupos
respondem a pressoes sociais e que os individuos que divergem do grupo
tendem a ser inibidos, resultando em perdas do ponto de vista epistémico.
Alguns fendmenos apontados pela literatura incluem: i) a conformidade, o
fato dos individuos incorrerem juntos no mesmo erro a fim de nao contraria-
rem seus pares; ii) a obediéncia a autoridade, ou a relutincia em se contestar
figuras socialmente valorizadas a que se estd subordinado; iii) a polarizagdo,
ou tendéncia a radicalizagao em relagio a posicoes e opinides externas ao
grupo; e iv) o chamado pensamento de grupo, em que o favorecimento da
unanimidade sufoca o juizo critico dos sujeitos (HARDMAN, 2009, p.
148-150; SUNSTEIN; HASTIE, 2015). Em suma, parece haver um zrade
-off entre a coesao interna do coletivo e a sua capacidade de compreender e
solucionar problemas.

Essa literatura aponta, ainda, que pessoas que sustentam crengas fortes
nao costumam estar abertas ao contraditério — elas tendem a perseverar na
sua crenca mesmo diante de evidéncias em contririo. Em estudos sobre
performance em contextos argumentativos, um achado comum ¢é que os
sujeitos costumam articular opinides ou explicagoes em favor de suas crengas
iniciais, mas sdo incapazes de apontar evidéncias genuinas que as fundamen-
tem (HARDMAN, 2009, p. 42-45).

A ideia de que hd duas formas fundamentalmente diferentes de pensar,
ou que nem tudo que pensamos esteja sob nosso pleno controle, é antiga na
tradi¢ao do pensamento ocidental, tendo sido tratada, entre vérios, por Platao
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e Freud (DEHAENE, 2014). Na Psicologia Social e Cognitiva, abandonada
a concepgao vigente nos anos 1960 de que os seres humanos seriam capazes
do agir racional em termos estritos, os modelos mais recentes trabalham com
a ideia de “duplo processo”, segundo o qual o processamento de informacoes
se d4 por sistemas distintos e em paralelo. O chamado Sistema 1 seria rdpido,

inconsciente, intuitivo, ao passo que o Sistema 2 seria consciente, devagar e
voltado para o raciocinio abstrato e normativo (EVANS, 2012).

Boa parte dos vieses poderia ser explicada pelos atalhos cognitivos que
o Sistema 1 emprega para solucionar de forma automdtica os problemas.
O Sistema 2, por sua vez, pode ser recrutado para afastar parte desses equi-
vocos. A tomada de decisao seria resultante da tensio ou da oposicao entre
esses modos diferentes de pensar (KAHNEMAN, 2011). Nesse sentido,
entender como funcionam esses dois sistemas poderia levar os individuos a
se prevenirem e a tomar melhores decisdes. Nem todos os estudiosos, porém,
concordam que a relagio entre esses sistemas seja de contraposicao, chegando
a propor que o Sistema 1 ¢, para certas tarefas, até mais eficiente e preciso do
que o Sistema 2 (EVANS, 2012; GIGERENZER, 2009). Esses modelos do
duplo processo sao amplamente difundidos e baseados em muitas evidéncias,
embora nio isentos de criticas (LEMPERT; PHELPS, 2014).

De todo modo, as teorias do duplo processo permitem compatibilizar
uma série de achados da literatura psicolégica com o contexto de decisao
judicial (GUTHRIE et al., 2007), tal como as influéncias das motiva¢oes do
individuo no estilo cognitivo que serd adotado numa determinada decisao

(BARTELS, 2010, p. 45).
4.1 OS ESTUDOS EMPIRICOS

Em 2011, pesquisadores das universidades Columbia, em Nova York,
e Ben Gurion, em Israel, decidiram testar empiricamente a tese do realismo
juridico de que o Direito é o que “os juizes comeram no café da manhd”.
O experimento consistia em isolar, em mais de mil decisées de um comité
de livramento condicional para apenados, a varidvel mais relevante para a

concessdo ou nio do beneficio. Surpreendentemente, nao eram a gravidade
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do delito, as condigoes e os antecedentes do réu, género ou origem étnica
— se 4rabe ou israelense — a varidvel estatisticamente mais relevante, mas o
momento do dia em que o comité analisava o pedido do condenado. Quanto
mais préximo do inicio da sessao, maiores as chances de uma decisao favora-
vel; essa tendéncia cafa drasticamente 3 medida em que as horas avangavam.
Feita a pausa para o descanso, acompanhado de lanche ou almogo, o comité
novamente tendia a dar decisoes benéficas. Para os pesquisadores, o experi-
mento demonstra de forma cabal que a tomada de decisao judicial nao estd
imune a fatores extrajuridicos (DANZIGER; LEVAV; AVNAIM-PESSO,
2011).

Uma sequéncia de experimentos sobre influéncias na decisao criminal
chegou a resultados semelhantes sobre a existéncia de vieses no contexto
judicial. Com base no ji consolidado paradigma do “efeito da ancoragem”
— a tendéncia de que um padrao aleatoriamente escolhido numa tarefa de
comparacio influencie as escolhas subsequentes, ainda que nao haja cone-
xdo direta entre uma coisa e outra — os pesquisadores fizeram simulagoes
com juizes e promotores, os quais tinham que sentenciar casos de crimes
como estupro e furto. No primeiro experimento, um jornalista perguntava
a metade dos sujeitos se aplicaria uma pena alta — trés anos — e a metade
se aplicaria uma pena baixa — um ano — ao réu. No segundo experimento,
esse papel era desempenhado por um promotor, que pedia uma pena alta a
metade deles, e baixa 4 outra metade. Em ambos os casos, a severidade da
sentenca foi influenciada pela “sugestao” fornecida. Para testar se os sujei-
tos tinham consciéncia de que essas “Ancoras” eram aleatdrias, no terceiro
experimento eles foram instados a jogar dados, cujo resultado representaria
a pena pedida pelo Ministério Pablico, antes de decidir a condenagao. De
maneira impressionante, aqueles que tinham tirado maiores resultados nos
dados tendiam a proferir sentengas mais duras, e vice-versa, indicando que
mesmo profissionais experientes estdo sujeitos a influéncias irrelevantes
(ENGLICH; MUSSWEILER; STRACK, 20006).

Investigando empiricamente decisoes sobre a concesso de fiangas na
drea criminal, outra equipe de pesquisadores concluiu que, devido ao excesso
de informagdes disponivel e a pressao de tempo, juizes tendiam a considerar
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nio o conjunto probatdrio, mas apenas alguns aspectos especificos do caso
como critério para manutengio da prisao (DHAMI, 2003)®.

Revisando estudos que tratam da psicologia moral, Struchiner e
Brando (2014) sustentam que, nos casos “dificeis”, aqueles em que hd uma
decisao com carga moral a ser enfrentada, as teorias do duplo processo
fornecem um instrumental de andlise vdlido. Segundo esses modelos, as pes-
soas tomam decisdes morais intuitivas e em seguida tentam construir uma
justificativa socialmente aceitdvel. Da mesma forma, magistrados interagem
com seus colegas socialmente e compartilham suas opinides por meio da
apresentacdo de argumentos acerca da moralidade ou imoralidade de certas
condutas controversas. A consulta aos materiais juridicos viria depois, apenas
corroborando as intui¢oes previamente existentes.

4.2 AS LIMITACOES DO ENFOQUE

A primeira e mais 6bvia obje¢io que se pode fazer aos estudos da
tradi¢io psicoldgica é que o processo decisério, interno 2 “mente do juiz”,
¢ irrelevante, uma vez que o seu resultado final — o enunciado — ¢ o que
se discute e se controla na esfera argumentativa. Discordamos dessa criti-
ca superficial, uma vez que a literatura crescente no tema demonstra que
hd consequéncias de ordem juridica, nada despreziveis, no resultado dos
processos psicoldgicos. Porém, é importante lembrar que isso nio significa
que se possa, com base em estudos comportamentais, dizer que o Direito é
“irrelevante” para a decisao judicial no sentido psicoldgico.

O Direito importa porque, antes de tudo, seres humanos sao sujeitos
que argumentam. Algumas teorias contemporineas chegam a afirmar que
nosso raciocinio evoluiu nao para resolver problemas, mas para produzir
razdes em defesa do préprio ponto de vista (MERCIER; SPERBER, 2011).
Logo, ndo ¢ verdade que “o que um juiz comeu no café da manha” seja
mais importante para uma decisio do que o Onus argumentativo que ele
enfrentard ao sustentar publicamente suas escolhas. Numa sociedade como a

8 Para uma revisio atual dos diversos estudos de heuristicas e vieses no contexto de decisio
judicial, remetemos a Teichman e Zamir (2014).
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nossa, individuos sao accountable pelo que fazem, ou melhor, eles se sentem
responsdveis para justificar perante os pares e a si mesmos (TETLOCK,
1985), e o Direito é o cddigo de justificagio que sempre serd necessdrio na
decisao judicial.

Uma segunda limita¢ao desse enfoque é: estudos simulados ou em
ambientes reais de decisao se valem de individuos para a compreensao da
mecanica deciséria. No entanto, ¢ importante lembrar que a decisao judicial
nao ¢ um fendmeno individual, mas também pode ser visto como uma cons-
trugao social: aquilo que é ou nao aceitdvel depende de um grande conjunto
de préticas e de significados construidos intersubjetivamente e institucional-
mente. A énfase na figura do individuo decisor deixa de lado, portanto, um
“pensamento populacional” na aproximagao do problema: quais os padroes
decisérios adotados nao em casos individuais, mas no Judicidrio como um
todo”? Por esse motivo, entendemos que a literatura da ciéncia politica pode
complementar os estudos da tradigao psicolégica.

A terceira limita¢do, derivada da anterior, se deve ao fato de que a
realidade deciséria dos tribunais, hoje, nao é a do magistrado que, solitaria-
mente, lida com um caso. As sentengas resultam do trabalho de equipes de
assessores, analistas, estagidrios, que, ndo raro, minutam boa parte do que
um gabinete judicial produz. Logo, talvez o sujeito de pesquisa escolhido
pelos psicélogos seja excessivamente idealizado.

5 CONVERGENCIAS E CONCLUSOES: ELEMENTOS PARA UMA
TEORIA ABRANGENTE DA DECISAO JUDICIAL

Uma vez apresentadas as principais discussoes dessas trés literaturas,
mostraremos a seguir exemplos de como uma compreensio interdisciplinar
da decisao judicial pode permitir que venham a tona novos problemas e so-
lugbes, ainda pouco explorados pela literatura juridica tradicional. A seguir,
trataremos de dois exemplos: primeiro, como as preferéncias individuais do
julgador estao ligadas & argumentacio judicial e como isso influi na discussao

9 Agradecemos ao prof. Alexandre Araujo Costa por chamar atengao a esse ponto.
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institucional; e em seguida, o papel que a argumentagao desempenha na
persuasao de auditérios.

Um modelo inicial de formulagio do comportamento judicial
estd contido na ji citada obra 7he Behavior of Federal Judges (EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013). Os autores propéem que se conceba a decisao
em quatro niveis distintos. Em primeiro lugar, o da decisao individual, em
que ideologia, aversao ao esforco, preferéncia pelo lazer, histéria pessoal,
personalidade, etc., pesam. Em segundo lugar, que se tenha em consideragio
como os efeitos de decisao de grupo, tais como a composi¢ao e a dindmica
de turmas de tribunais, a aversao ao dissenso e o efeito de conformidade,
influenciam a decisao judicial. Num terceiro 4mbito, o modelo incorpora os
efeitos hierdrquicos entre as instincias judiciais, em que as cortes superiores
restringem a liberdade de agao dos juizes. Por fim, os autores destacam as
interagoes entre o Judicidrio e os outros Poderes.

Segundo os autores, é possivel criar um modelo de “fungao de utili-
dade judicial”, em que fatores como desejo por reconhecimento, reputacio,
prestigio e lazer; a pretensao & promog¢do na carreira; e aversao excessivo
volume de trabalho entrariam na equacio — em suma, juizes seriam agentes
inseridos no mercado de trabalho, sujeitos a incentivos e restri¢oes'. Fica
clara nessa sintese a influéncia da matriz do Law and Economics, além de um
posicionamento em relacao ao debate entre legalismo e realismo judicial: sem
negar a importincia dos mandamentos legais e jurisprudenciais na decisao,
o modelo propde que se leve em conta uma volumosa tradi¢ao empirica que
indica que as circunstancias pessoais dos julgadores modificam os termos da
aplicacdo do Direito. Nesse sentido, para ficar em um dos exemplos citados,
¢ plausivel que se criem restrigoes jurisprudenciais a admissibilidade de certas
causas com o mero propésito de se reduzir a carga de trabalho num tribunal

(EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 25-50).

10 Tendo inspiragio econdmica, a referida fun¢io é enunciada numa férmula: U = U(S(yj),
EXT(tj, nj), L(d), W,Y(tnj),Z). A “utilidade” derivada do trabalho de juiz é uma fungao
da satisfacao interna obtida na profissio (S), que inclui a sensagio de fazer um bom tra-
balho, a perspectiva de promogao, o reconhecimento dos pares € o bom relacionamento
com a equipe. A satisfagao externa (EXT) inclui reputagio, prestigio e poder decorrentes
do cargo. Tempo para o lazer (L), remuneragio FW também entram na equagio, tal
como o tempo livre (t) ndo consumido pela carga de trabalho.

Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 18, n. 2, p. 151-193, maiolago. 2016.  §
EsMARN

178




RICARDO DE LINS E HORTA

De todo modo, um dos achados mais importantes dessa pesquisa para
nossa discussao é o de que as tonalidades ideoldgicas das decisoes judiciais
variam conforme a instincia analisada, sendo maiores nas cortes superiores,
e menos importantes na primeira instincia. Os autores concluem que o grau
de discricionariedade dos juizes nao é meramente uma questao de preferéncia
ideolégica pessoal, mas deriva da estrutura hierdrquica do Poder Judicidrio,
isto é, do seu desenho institucional (EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013,
p- 385-395).

Uma consequéncia relevante dessa conclusio ¢ que as literaturas da
ciéncia politica — ao tragar o panorama institucional e discorrerem sobre as
preferéncias individuais dos magistrados — e a discussao sobre a fundamen-
tagdo da decisdo sao mais complementares do que parece a primeira vista.

Contrariamente a autores que negam a importincia da compreensio
da decisdo para além dos textos de justificagao (vide, por exemplo, STRECK,
2013), ou de sugestoes acerca da (in)utilidade da filosofia para a justificagio
das decisoes — se “devemos colocar nossos juizes para ler, aprender e aplicar as
teorias de H. L. Hart, Ronald Dworkin ou Robert Alexy” (RODRIGUEZ,
2013, p. 104) ou se termos que refletir sobre como desenhar os “constran-
gimentos institucionais” (RODRIGUEZ, 2013, p. 150-157) — propomos
que ambas as reflexdes devam caminhar juntas. Se o 6nus argumentativo de
uma sentenca varia conforme os constrangimentos institucionais, e se estes
influem sobre o produto textual da decisdo, entdo questdes sobre controles
hierdrquicos, a estrutura e o procedimento das turmas julgadoras, a carga de
trabalho, ou mesmo como a gestao de pessoal dentro de gabinetes poderia
reduzir ou aumentar o universo de decisdes possiveis, devem caminhar ao
lado da discussao sobre o quanto, e como, é necessdrio fundamentar uma
decisao judicial''.

Uma segunda ponte interessante entre a dimensio argumentativa e
a dimensao psicoldgica da decisao vem dos estudos de persuasao, mudanga
de atitude e self. A Psicologia Social vem abordando empiricamente tanto o

11 Nesse sentido, é surpreendente que a discussao sobre o Novo Cédigo de Processo Civil
tenha se ocupado, corretamente, de como e quanto se deve fundamentar a decisio
judicial — o novo art. 489 (JALES, 2015) — mas pouco se tenha escrito sobre formas de
tornar o sistema de Justica mais eficiente com medidas de gestao interna.
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problema da racionalidade dos argumentos, quanto o que faz um argumento
ser persuasivo.

Esses estudos demonstraram que alguns aspectos procedimentais do
discurso importam. Assim, a ordem dos assuntos abordados é percebida pelos
interlocutores como indicativo de relevincia da mensagem, ou seja, a ordem
de apresentac¢io dos argumentos interfere na sua interpretagio. A prética de
apresentar um argumento favordvel e outro contrdrio  tese defendida, com a
subsequente refutagio deste tltimo, é mais persuasiva do que apenas elencar
os “dois lados”, que por sua vez é mais efetivo do que apresentar apenas
argumentos em favor de uma das posigoes. Expor as conclusdes de um dis-
curso de forma clara, revelando os pontos passiveis de critica, também torna
a mensagem mais persuasiva. Por fim, o respeito as regras de procedimento
no debate, tal como os debatedores estarem em iguais condigoes, torna os
argumentos mais persuasivos. Esses estudos aproximam de forma surpre-
endente as prdticas mais efetivas do ideal normativo de discussio (HAHN;
OAKSFORD, 2012, p. 277-282).

Os estudos também demonstram que a percepgao das informagdes e
as crengas dos interlocutores influem fortemente no processamento dos ar-
gumentos. Um dos achados mais consistentes e replicados é que pessoas com
opinides fortes geralmente tém dificuldade de lidar com informagdes que
nao sejam coerentes com suas crengas. Os individuos tendem a refletir pouco
sobre evidéncias favordveis ao que acreditam, mas, diante de evidéncias que
nao se encaixam nas suas crengas, tendem a submeté-las a forte escrutinio,
com o propésito de refutar sua veracidade ou confiabilidade, e assim manter
sua opiniao original. Trata-se do fendmeno de “perseveranca da crenca’
(HARDMAN, 2009, p. 44; MOLDEN; HIGGINS, 2012, p. 393-394).

Como pano de fundo desses estudos empiricos estd uma narrativa que
a Psicologia Social veio construindo ao longo das tltimas décadas. Segundo
essa visao, os individuos desejam, antes de tudo, manter uma autoimagem de
pessoas inteligentes, bem intencionadas e amdveis, que mantém o controle
da situacao, que compreendem o mundo a sua volta e estdo inseridas num
grupo social. A autoestima estd longe de ser apenas uma questao secunddria,
pois determina a forma mesmo como as pessoas raciocinam (MOLDEN;
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HIGGINS, 2012, p. 391; BAUM, 2010, p. 18). Assim, a persuasio ¢ motiva-
da sobretudo pela necessidade que o individuo tem de manter a consisténcia
entre suas atitudes, crengas, emog¢oes e comportamentos (PETTY; BRINOL,
2010). Esses fatores interpessoais da persuasao sugerem que argumentar nao
se trata apenas de buscar emitir o “melhor argumento”, mas de produzir
razoes convincentes de determinada maneira, num certo contexto social.

Ora, essa literatura sobre persuasao nos parece de suma importincia
para a discussdo da decisdo judicial: afinal, uma das fungées do discurso
judicial é justamente convencer os jurisdicionados de que aquela é a decisao
correta. Logo, quando um magistrado registra a fundamentagao do dispo-
sitivo de sua sentenca, visa a persuadir um auditério especifico — ainda que
somente seus pares — para que sua deciso seja legitima.

Com base nessas convergéncias, acreditamos haver elementos suficien-
tes para esbogar uma teoria da deciso judicial que envolva as trés dimensoes
que apresentamos. Uma teoria da decisao judicial que se preze, nesse sentido,
precisa dar conta dos diversos niveis de andlise revisados neste artigo: os
processos cognitivos individuais, com seus vieses, processos automaticos e
inconscientes; a escolha estratégica feita pelo individuo num determinado
contexto institucional, que delimita as possibilidades e o alcance de suas
decisoes; e os modos de justificagio da decisio tomada, como expressio
discursiva do rumo de agdo escolhido, os quais precisam ser reconhecidos
pelo auditério relevante ao tomador de decisao.

A formulagio dessa teoria, porém, nao ¢ isenta de intimeras dificul-
dades. Evidentemente, a polissemia de termos como “racionalidade” ou
“decisao” dificulta e muito a formulacio de conceitos. A decisio judicial,
por sua vez, estd longe de ser um processo simples, de uma s etapa, ou in-
dividual, como demonstramos. Uma decisao judicial singular num Juizado
Especial é completamente diferente daquela tomada por um integrante de
um colegiado, assim como outra a realidade da redagao de um acérdao num
tribunal superior. Articular as trés literaturas, dessa forma, demanda ainda
muito trabalho para a definicio precisa de conceitos, seu alcance, bem como
estabelecimento das relacoes entre si.
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Isso nao impede, contudo, que demonstremos que um vasto universo
de pesquisas empiricas se descortina diante do pesquisador, uma vez que
adota uma visao mais abrangente da decisao judicial. Ora, se a for¢a de
uma teoria estd em sua possibilidade de permitir dela derivar “implicacoes
observdveis” empiricamente (EPSTEIN; MARTIN, 2014, p.32-36), com
base na revisao de literatura aqui empreendida, compilamos abaixo algumas
hipéteses, muitas das quais jd elaboradas e investigadas em alguns estudos,
ligadas as trés dimensoes da decisao:

* Magistrados utilizardo estrategicamente os recursos disponiveis no
contexto institucional em que estao inseridos para fazer avangar suas
agendas individuais (ARGUELHES; RIBEIRO, 2015; KOERNER;
FREITAS, 2013);

* Juizes s3o suscetiveis tanto a constrangimentos institucionais, tais
como possibilidade de reversao de suas sentengas, quanto a constran-
gimentos argumentativos, referentes a persuasio do auditério ao qual

se dirigem (BRAMAN, 2010);

* Magistrados buscarao coeréncia interna e externa nas suas sentengas e
votos mesmo que nenhum dos argumentos neles enunciados tenham
sido a razao determinante para a decisao (SIMON, 2010);

* O nivel de rigor argumentativo empregado em decisoes judiciais estd
diretamente ligado ao nivel de exigéncia do auditério ao qual o magis-
trado preferencialmente se dirige (RODRIGUEZ, 2013);

* O nivel de rigor argumentativo empregado em decisdes judiciais
estd diretamente ligado a carga ideoldgica do caso a ser julgado

(WRIGHTSMAN, 2010);

* Juizes buscam reduzir o volume de trabalho, inclusive adotando estra-
tégias formais de reducio da carga processual a eles atribuida, para que
disponham de mais tempo de lazer (EPSTEIN; LANDES; POSNER,
2013; POSNER, 2008; MALTZMAN; SPRIGGS II; WAHLBECK,
2000);
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* Para preservar a boa convivéncia no local de trabalho, membros de
turma tenderdo a nao divergir seno em casos ideologicamente rele-

vantes (SUNSTEIN, 2006);

* Decisoes sujeitas a vieses como da confirmagdo, da ancoragem e do
retrospecto serdo menos enviesadas se os juizes forem autoconscientes

das limitagdes da prépria racionalidade (BENFORADO, 2015).
6 CONCLUSAO

Neste artigo, foi proposto um esbogo de “teoria da decisao” em trés
dimensées: o Ambito argumentativo-discursivo de justificagido da sentenga
perante os auditdrios relevantes; o nivel comportamental-institucional
em que o magistrado ¢ visto como um ator que age estrategicamente para
satisfazer suas preferéncias; e a dimensao psicolégica, em que processos
motivacionais e cognitivos inconscientes induzem determinados resultados.

O que se buscou, com isso, foi colmatar uma lacuna'® da literatura
juridica brasileira: fala-se tanto em decisao judicial, mas fala-se tao pouco so-
bre o que exatamente ela é, apostando na iluséria percepgao que a discussao
do campo juridico é suficiente para exaurir todas as facetas desse fendémeno.

Uma outra questao que merece nossa atencao ¢ que boa parte da lite-
ratura revisada neste trabalho se dedica, de um modo ou de outro, a analisar
a figura do “juiz”. Contudo, ¢ importante lembrar que se trata de uma ima-
gem idealizada, pouco coerente com a realidade atual dos tribunais. Um dos
poucos autores na vasta literatura de decisao judicial que dedica reflexdes sin-
ceras sobre esse fendmeno da expansao da estrutura burocrética do Judicidrio
¢ Richard Posner. Sendo um juiz, Posner (2013, p. 36-54) descreve de forma
aberta a realidade dos tribunais federais norte-americanos atualmente: h4
muito trabalho para assessores, estagidrios sao parte importante da equipe de

12 Tércio Sampaio Ferraz Janior chegou a afirmar que “uma teoria da decisao juridica ainda
estd para ser feita’, sendo a decisio fend6meno “quase sempre analisado parcialmente,
disperso nos quadros da dogmdtica juridica” (2012a, p. 88), e que “uma teoria dogma4-
tica geral da decisdo ndo chegou a receber, na tradi¢io, nenhuma forma de acabamento”

(2012b, p. 286).
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trabalho, e nao raro sao esses, e nao os juizes, os que redigem as sentencas e

votos, nao obstante serem mais jovens e inexperientes do que os magistrados.
Para Posner (2013, p. 238-240), uma das decisoes mais relevantes que o juiz
deve tomar ¢ se vai ser autor das préprias sentencas, ou se, em vez disso,
atuard como um editor delas, além de “gestor” responsdvel pela organizagao
de um gabinete hierarquizado. No Brasil, em que gabinetes do Judicidrio
s4o formados por grandes equipes de assessores, escreventes, analistas, esta-
gidrios, o quadro nao ¢ diferente. Uma teoria da decisdo judicial que passe
ao largo dessa realidade teria muito pouco a contribuir para a compreensao
desse fendmeno.

Por fim, é importante destacar que qualquer enfoque descritivo en-
frenta o problema dos critérios de uma “boa” ou “melhor” decisao. Ainda
que uma boa teoria da mecénica dos processos decisérios, conscientes ou
nao, estratégicos ou sinceros, seja desenvolvida, sempre restard a pergunta
sobre qual a métrica a ser empregada para classificar um comportamento,
discursivamente justificado, de uma autoridade proferidora de sentengas.
Isso segue sendo uma questao normativa, cujo pardmetro precisa ser estabe-
lecido, nos marcos de uma sociedade democrdtica, mediante a participagio
dos interessados, quais sejam, os destinatdrios e coautores das normas. Por
esse motivo, esta questao, de ordem nio sé juridica, mas politica (COSTA,
2013), de como queremos que atuem os juizes de nossa sociedade, nio serd
respondida somente por estudos empiricos do comportamento judicial.
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