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Fatores metaprocessuais e suas influéncias
para a formacao da decisao judicial*

Metaprocessual factors and its influence on
the judicial decision-making process

Rogério Roberto Goncalves de Abreu**
Lucio Grassi de Gouveia***

Virginia Colares****

Resumo

Nosso objetivo, no presente trabalho, estd em examinar, brevemente,
a influéncia que influxos alheios aos fatos, as provas e ao direito — aqui
chamados de fatores metaprocessuais da decisio — podem produzir no
processo de tomada de decisao judicial. Para tanto, partimos do exame das
ideias freudiana e junguiana sobre o inconsciente, especialmente acerca de
sua existéncia no dispositivo psiquico humano e do papel que desempenha
para a formacao dos estimulos produtores de a¢des e decisdes. Na sequén-
cia, examinamos a nogao de neutralidade do juiz em cotejo com a aborda-
gem sobre o inconsciente freudiano, concluindo por sua inexisténcia como
fato no mundo e pelo reconhecimento de sua natureza mitica. Posterior-
mente, analisamos, como fatores metaprocessuais de significativa relevancia,
as tendéncias implicitas, a idade e os valores religiosos do julgador com base
nos trabalhos de pesquisadores que investigaram, empiricamente, o papel de
tais influxos para o processo de tomada de decisao judicial em determinadas
espécies de demandas. Ao final do trabalho, sustentamos que os achados
empiricos examinados nos permitem concluir pela verificagdo de uma forte
associagdo entre os fatores metaprocessuais analisados ¢ os resultados de
decisdes judiciais. Acreditamos que o trabalho possa colaborar para melhor
compreensao do processo de formacio da decisdo judicial, dada a escassez
de textos especificamente sobre o tema.

Palavras-chave: Processo de tomada de decisdo judicial. Fatores metapro-
cessuais. Influéncia.

ABSTRACT

In the Brazilian justice system, the judicial decision-making process must
comprehend the facts, the evidences and the law related to the case under
judgment. Accordingly, judges are forbidden to take into account elements
not related to these inputs, lest their decisions are completely void and una-
ble to produce any effect. Nonetheless, in real life, we can find external
inputs playing an important role in judicial decision-making process, what
has made us to conduct a brief study on the matter. We start from the exa-
men of some freudian and junguian writings on the unconscious, specially



about its existence in the human psychic device and the possible role it plays at the genesis of the stimulus
as to which actions and decisions are grounded. Afterwards, we examine the notion of judicial neutrality ac-
cording to the freudian unconscious approach, so as to conclude for its non-existence as a fact in the world
and for the acknowledgement of its mythical nature. In the next step, we analyze, as such remarkable types
of external inputs, the implicit biases, the age and the religious values of the judges, taking into account a
few works whereby researchers have published their findings on the influence of such inputs to the judicial
decision-making process in certain instances of claims. In the end, we support the idea according to which
the empirical findings allow us to verify a strong association between the before mentioned external factors
and the outcomes of the judicial decision-making process. Whereas the scant literature about the issue in
Brazil, we believe we can collaborate to a better comprehension on the judicial decision-making process.

Keywords: Judicial decision-making process. Metaprocess factors. Influence.

1. INTRODUCAO

A funcio jurisdicional se define como aquela, entre as func¢des do poder do Estado, responsavel pela
resoluciio dos conflitos por meio da elucidagio dos fatos e da aplica¢do do ordenamento juridico na justa
composicio da lide. Escrevendo sobre Teoria Geral do Processo, ensinam os classicos que o exercicio da
jurisdicdo, entre outras finalidades, compreenderia a pacificacio social e a garantia da autoridade do Direito’,
sem prescindir da legitimac¢do das decisdes pela participagido em contraditorio.

No que diz respeito ao Principio do Contraditério, ja ndo podemos defini-lo como a mera garantia de
audi¢do das partes, especialmente daquela contra quem se haja apresentado alguma demanda. A decisao
judicial ¢ algo a ser construido pelo trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo, que sao algados a
condi¢do de iguais para efeito dessa empresa colaborativa, a sentencga. O contraditério funcionaria como um
combustivel devidamente catalisado pelo Principio da Cooperagao?, para que a resposta do poder judiciatio,
mais do que simplesmente correta e justa, seja dotada da necessaria legitimidade democritica, requisito de
qualquer ato estatal em tempo de paz’.

A verdadeira participa¢do em contraditério depende da efetiva influéncia das partes para a construgio
do conteudo da decisio, que ja nao pode ser produto exclusivo do trabalho do juiz. O novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, em sintonia com esse pensamento, proibe ao julgador decidir com base em fundamento sobre

1 Sobre os escopos do processo civil: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigies de direito processual civil. 4. ed. Sao Paulo: Mal-
heiros, 2004. v.1. p. 125. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 149.

2 Considerando que o contraditério funciona a partir do empoderamento das partes para a construgio da decisao judicial com
0 juiz, o principio da cooperagao tem o conddo de lhe conferir substincia e materialidade. Sob esse viés, a decisao se legitima a
partir da efetiva participagdo de sujeitos processuais (partes e juiz) no processo de sua formagao, sujeitos que dialogam e cooperam
ativamente na composi¢ao do nucleo da prestacio judicial. Podemos dizer, pois, que niao pode haver contraditério legitimador sem
cooperagao.

Nessa linha, afirma Lucio Grassi de Gouveia:

“A presenca ativa e participante das partes servird como forma de controle dos amplos poderes do juiz na traducio juridica do fato
social, limitando o arbitrio, favorecendo o processo dialégico, que ¢ a garantia maior de objetividade e da maior abertura na decisao.
A parte passa a ter efetiva possibilidade de atuar sobre o desenvolvimento e sobre o éxito da controvérsias tendo importincia nio
s6 o resultado a ser obtido mas a forma como o mesmo o serd, no que podemos vislumbrar até mesmo uma fungao A funcio legiti-
madora do principio da cooperacio intersubjetiva no processo civil brasileiro legitimadora do principio da cooperacao intersubjetiva
no processo civil moderno, inclusive no brasileiro”. GOUVEIA, Licio Grassi de. A fungio legitimadora do principio da cooperacio
intersubjetiva no processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 172, p. 32-53, jun. 2009.

3 Sobre a legitimagio da jurisdicio pelo contraditério e pelo devido processo legal, conferir: DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicies de direito processual civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. v.1. p. 215. Conferir também, do mesmo autor: DINAMARCO,
Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sao Paulo: 2002. v. 1. p. 124. Ainda sobre o tema, mas com os olhos no
processo penal: LOPES JUNIOR., Aury. Infrodugio critica ao processo penal- fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 267.

formacio da decisao judicial. Rev. Bras. Polit. Publicas,

éncias para a

ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores metaprocessuais ¢ suas influ

S Brasilia, v. 8, n° 2, 2018 p.661-687

66



o qual n3o tenham tido as partes a oportunidade de se manifestar’. Embora seja possivel argumentar que,
nesse momento, o legislador tinha em mente apenas os fundamentos juridicos, parece 16gico que a norma
compreenda, predominantemente, os aspectos faticos: seria absurdo que o juiz pudesse decidir a demanda
com base em juizo sobre fatos ao arrepio de qualquer alegacdo ou discussao dos sujeitos parciais.

Em vista disso, a decisao judicial deve espelhar com exatiddao o que haja ocorrido no curso do processo,
levando em conta as afirmacdes de fato, a producio de provas e as alegacoes de direito. F a aplicacio do
antigo brocardo segundo o qual “o que nio estd nos autos, nao esta no mundo”. Ainda que o resultado da
decisao, pela procedéncia ou improcedéncia da pretensao, seja uma surpresa para as partes, os elementos de
fato e de direito vertidos linguisticamente na senten¢a como razoes de decidir ndo podem ser estranhos ou
desconhecidos a qualquer delas.

Toda essa linha de pensamento fundamenta um principio basico em matéria de processo e exercicio da
jurisdicao: no que diz respeito as afirmagoes de fato e aos meios de prova, o juiz somente podera julgar
com base no que for produzido ou discutido pelos sujeitos processuais e regularmente internalizado nos
autos. Quanto aos fundamentos juridicos, poderdo as partes apresentar seus argumentos, permitindo-se ao
juiz julgar com base em fundamento juridico diverso, desde que o submeta a discussao das partes (CPC, art.
10). Enfim, tudo que possa ou deva influir no desfecho do processo e no resultado do julgamento deve ser
conhecido pelos litigantes, acessivel a discussdo e passivel de refor¢o, esclarecimento ou oposigao.

Para controle de tal imposicao, exige-se que o julgador demonstre as partes conhecer os fatos e as provas,
o que devera fazer nos topicos da identificagdo e, mais particularmente, do relatorio da sentenca. Em segui-
da, tera de revelar linguisticamente o processo mental que o conduziu a decisao por fim adotada, lidando,
exclusivamente, com os elementos faticos ja contidos no relatério e com os fundamentos normativos que
lhe dardo suporte a conclusao. A resolucao da lide, apresentada as partes como a resposta do Estado a seu
pedido de justica, devera surgir ao final do raciocinio do julgador — linguisticamente descrito na sentenca
— e guardar absoluta coeréncia com os elementos examinados e confrontados.

Na teoria, pelo menos, ¢ o que deveria ocorrer. A confianca popular na justica da jurisdi¢do estatal de-
pende da crenca nesse bermetismo processual que, supostamente, expurgaria do processo de tomada de decisao
tudo que nio se considerem fatos, provas e normas’, o que seria controldvel com base em um exame sobre
o relatério e a fundamentacio do ato decisério. Parece-nos, contudo, que esse hermetismo nao possa eliminar
da equacdo um elemento ainda essencial ao ato de julgar: a natureza invariavelmente humana do julgador.

O juiz é, naturalmente, um ser humano. Exp&e-se, desde a infancia, a toda sorte de abalos psicolégicos e
emocionais que lhe caracterizam a histéria de vida, compondo-o como um sujeito Gnico no mundo, dotado
de qualidades e defeitos que lhe influenciardo toda a existéncia. Ao decidit, o juiz ndo se despe da condicdo
de ser humano. O ato de julgar, portanto, é praticado nessa condi¢do: a de quem carrega uma infinidade de
caracteres que fazem dele, juiz e ser humano, tudo que ele é°. A necessidade desse processo mental — que
consiste no raciocinio para chegar a conclusio a partir dos elementos de fato e de direito pertinentes a cau-
sa — abre o flanco da fungio jurisdicional a uma gama de interferéncias de impossivel previsao e controle.
Tais interferéncias podem nao aparecer na fundamentacao textual do julgado, mas seus reflexos se inserem
no processo mental de decidir, ainda que o julgador nio saiba. Algumas dessas interferéncias sao estudadas
no presente trabalho.

Partindo da premissa de que o ato de julgar é um processo mental e, assim, um produto da mente do

4 Cf. arts. 9° e 10 do CPC, 2015.

5 Cf.: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. Ciéncia Juridica, ano. 12,
v. 81, p. 32-45, maio/jun. 1998.

6 “O processo decisério poderd consistir em opgdes valorativas conflitantes em que, diante de algumas decisGes possiveis, o
aplicador, utilizando-se de sua carga de conhecimentos, ideologia, emogées, personalidade e formagio, escolhera a que entender ad-

equada”. GOUVEIA, Licio Grassi de. A funcio legitimadora do principio da cooperagio intersubjetiva no processo civil brasileiro.
Revista de Processo, Sio Paulo, v. 172, p. 32-53, jun. 2009.
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julgadot’, procuramos discutit por que o juiz ndo conseguiria expurgar de seu trabalho todo e qualquer
insumo alheio aos fundamentos faticos e juridicos da lide. Daf a proposta de analisar elementos tedricos
que fundamentem, tanto quanto possivel, a influéncia do inconsciente sobre os atos humanos conscientes,
0 que nos levou a um breve exame sobre as ideias freudiana e junguiana acerca dessa intrigante parte do
dispositivo psiquico.

Na sequéncia, procuramos tratar da ideia de neutralidade judicial, buscando demonstrar que os mesmos
fatores que moldam o inconsciente humano — compondo-o como uma parte poderosa e influente na
formagao e producao dos estimulos que se transformam em nossos atos conscientes — estdo presentes
na visdo daqueles que enxergam a natureza mitica da neutralidade do julgador e que, portanto, negam-lhe
existéncia como um fato da vida real.

Por fim, analisamos como estudos empiricos verificaram a conexao entre determinados fatores exter-
nos — os quais chamamos aqui de fafores metaprocessuais, em oposicao aos fatores (ordinariamente) processuais,
quais sejam, os fatos, as provas e as normas (o direito) — e o resultado de decisoes judiciais. Nessa parte do
trabalho, examinamos publicagdes sobre pesquisas empiricas que investigaram a influéncia de determinados
influxos sobre o processo de tomada de decisdo judicial: as inclina¢des implicitas, a idade e, finalmente, os
valores religiosos do julgador.

2. O INCONSCIENTE COMO INSUMO NA DECISAO DITA RACIONAL

A decisdo judicial é um produto do intelecto humano®. De fato, nio podemos concordar que o juiz, a0
decidir, exer¢a um trabalho puramente mecanico, por mais repetitivas que sejam as sentengas sobre deter-
minados temas, mais facilidades que a adogao do processo judicial eletronico traga ao servico forense e,
finalmente, por mais reiteradas que sejam as pretensoes nos julgamentos das demandas de massa. Julgar é
um trabalho intelectual e, portanto, um ato puramente mental’.

Tomando de empréstimo a visao kelseniana que classifica a interpretagao juridica como ato de cognicao
ou de vontade'’, podetiamos dizer que, sob determinado ponto de vista, a decisdo judicial se apresenta como

7 Sem prejuizo da colaboragao das partes no fornecimento dos dados de fato e de direito considerados pelo juizo em seu raci-
ocinio como processo mental. A afirmacao de que a decisio ¢ um “produto da mente do julgador” nio invalida a afirmagao anterior
de que a decisdo deva ser um produto do trabalho colaborativo dos sujeitos do processo, em sintonia com os principios do contra-
dit6rio e da cooperagio.

8 No presente trabalho, tratamos da decisao judicial sob um viés zndividual, nao institucional, como o faz José Rodrigo Rodriguez
em sua interessante critica a racionalidade juridica e judicial no Brasil, na obra Como deciden as corfes?: para uma critica do direito
(brasileiro), publicada pela Editora FGV. Nesse trabalho, Rodriguez examina a fundamentagio das decisées judiciais sob o prisma
da argumentagio e racionalidade, criticando a forma opinativa de decidir individualmente e assistemadtica de decidir coletivamente.
Seu alvo, portanto, nio se confunde com o nosso, mas nao podemos negar que o autor compartilha conosco da preocupacio sobre
a génese do processo de tomada de decisio.

9 T 6bvio que o ato de julgar nio se confunde com o de redigir a decisdo, de assina-la ou de valida-la no sistema. Esses ndo seriam
atos puramente mentais, a comegar da légica razao de serem condutas, ou seja, agbes materialmente externas em relagio a mente hu-
mana. Atentando sempre para a precisao possivel do significado das palavras, encontramos no ato de julgar aquele processo mental
por meio do qual um problema é resolvido, uma escolha é feita, uma valoragao ¢ formulada. A externalizagdo desse julgamento pelos
diversos meios possiveis é outro ato, que ndo se confunde com o primeiro e que, em verdade, sequer precisa existir. Ao estudarmos o
“processo de tomada de decisao”, precisamos especificar que a “decisao” a que nos referimos ainda nao ¢é o ato processual decisorio,
mas o processo mental que forma na mente do juiz aquilo que, no futuro, constituira a esséncia do primeiro.

10 De acordo com Kelsen, a interpretagao juridica realizada pelo aplicador do direito diferiria daquela realizada pelo cientista.
Uma vez que ndo seria possivel chegar, a partir de determinado texto, a uma “anica decisdo correta”, o trabalho interpretativo do
cientista se limitaria a conhecer e apontar todas as possibilidades de resultado, ndo The cabendo escolher qualquer delas. Ja o aplica-
dor do direito, tendo que resolver o caso concreto e deparando-se com uma pluralidade de solucdes, tera que escolher aquela que
melhor atenda as peculiares necessidades do caso, motivo por que sua atuacio ultrapassaria a simples “cognicdo” para se tornar
um ato de “vontade”. Por essa razio, o autor afirma que, “através deste ato de vontade se distingue a interpretagao juridica feita
pelo 6rgio aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacio, especialmente da interpretaciao levada a cabo pela ciéncia

formacio da decisao judicial. Rev. Bras. Polit. Publicas,

éncias para a

ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores metaprocessuais ¢ suas influ

9 Brasilia, v. 8, n° 2, 2018 p.661-687

66



ato de cognigao ¢ de vontade. Como ato de cognicdo, traduz-se no trabalho do juiz em conhecer os fatos, as
provas e o direito aplicavel para, em seguida, formular o raciocinio que lhe permitira estabelecer as solucGes
possiveis para o problema juridico apresentado pelas partes. Como ato de vontade, consistira na opgao defi-
nitivamente realizada entre aquelas possiveis e, simultaneamente, em sua aplicagdo ao caso, fixando a norma
in concreto que o disciplinard, ativando os poderes do Estado para efetiva-la no mundo real. Esse aspecto nos
mostra a insuficiéncia da atividade cognitiva para o propésito da decisdo como instrumento da fungao juris-
dicional. Dado que nio caberia ao Estado apenas prover solugdes em tese, o juiz deve, decidindo a demanda,
impor a vontade condicionadora do Estado, capaz de eliminar a duvida, transformar relacoes juridicas e
mesmo reconstruir o mundo dos fatos': tudo quanto seja necessario para a restauracao da ordem juridica.

Tratando a decis@o como um produto da mente, poderiamos ceder a tentacdo de identifica-la como ato
puramente racional. F natural acreditar que decisées judiciais, como produtos da razio, sejam atos racionais.
Afinal, é mandamento constitucional que os atos decisorios sejam fundamentados, sob pena de invalidade
e ilegitimidade democratica'?. No entanto, pensamos que tal associagao compreenda, implicitamente, uma
outra, ligada a ideia de que os aspectos cognitivo e volitivo da decisdo exigem que o ato de julgar e o produto
do julgamento sejam dotados nio apenas de coeréncia interna (estrutural), mas igual e principalmente de
coeréncia externa (conexdao com os fatos, as provas e o direito), o que demandaria do julgador pleno contato
com a realidade. Em outras palavras, além de racional, a decisdo judicial também teria que ser um produto do
intelecto consciente do julgador, perfeitamente apto a conhecer e a compreender os dados do mundo extetior
que lhe permitirdo o cumprimento de seu dever. Por esse prisma, a decisdo judicial seria um ato puramente
racional e consciente.

Essa compreensdo negaria, contudo, a existéncia de um inconsciente humano atuante e efetivo em re-
lagao a pratica dos atos racionais. Com base em escritos de Sigmund Freud e Carl Gustav Jung, pensamos
que a decisdo judicial, como qualquer conduta humana, seja tomada sob o influxo de ideias e percepcoes
conscientes e inconscientes, o que impediria ao juiz purificar o ato de decidir, eliminando totalmente quais-
quer fatores externos ou mesmo sua influéncia no resultado do julgamento. Em sintonia, acreditamos que
fatores externos ao processo, alheios aos fatos, provas e fundamentos juridicos apresentados e discutidos
pelos sujeitos processuais, influenciem o ato de julgar e, consequentemente, o resultado dos julgamentos.
Tais influéncias, obviamente, nio podem figurar na fundamentacao da decisio e, a priorz, ainda que discutidas
pelas partes, nao podem justificar 16gica e coerentemente a conclusao do julgador. Sem embargo, cremos
que elas tenham um papel significativo como insumos subliminares, infiltrando-se no raciocinio do juiz a
partir de seu inconsciente. Daf a necessidade, muito bem sentida por Nereu Giacomolli e Liza Duarte’, de
examinar, com a necessaria aten¢ao, os referidos escritos de Freud e Jung,

juridica”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2006. p. 394.

11 Utilizamos a expressao “vontade condicionadora do Estado” como forma de sintetizar as possiveis decisoes judiciais segundo
seu efeito em face da realidade. Sob esse viés, a atuagdo do Estado ¢ condicionadora da realidade porque se presta a influir efetiva-
mente no mundo, imprimindo-lhe a situa¢io fatica que esteja em conformidade com o direito. Se ha divida acerca da existéncia ou
da validade de uma relagio juridica, caberd ao Estado expurga-la (sentenca declaratéria); em se verificando a ocorréncia de fatos que,
segundo o ordenamento juridico, imponham o surgimento, a modificagdo ou a extingao de uma relagao juridica, cabera ao Estado
transformar os vinculos juridicos individuais para adapta-los ao que prescreve o direito (sentenca constitutiva); finalmente, em se
constatando a ocorréncia de fatos que, segundo o ordenamento juridico, imponham a existéncia de determinada situagao de fato,
caberd ao Estado operar essa transformacio (sentencas condenatéria, mandamental, executiva).

12 Candido Rangel Dinamarco destaca que a exigéncia de motivagdo das decisdes judiciais esta ligada ao pressuposto politico da
necessidade de controle das atividades do juiz, sem a qual ficariam abertas as portas ao arbitrio. Ao fundamentar, o juiz presta contas
de sua atuacdo as partes do processo, aos 6rgaos superiores da magistratura e a propria sociedade. Por fim, o autor destaca que essa
fundamentagao deve ser coerente e completa, conferindo ao leitor a sensacido de que a conclusio ali exposta tenha sido o resultado
da apreciagio do julgador sobre os elementos de fato e de direito constantes dos autos, sem omitir quaisquer pontos que possam
influir e, até mesmo, modificar o resultado do julgamento. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. v.1. p. 242-243.

13 GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivagao das decisdes judiciais: aspectos
epistemoldgicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun./2006.
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2.1. O inconsciente freudiano: um marco tedrico

De acordo com Freud", a diferenciag¢io do psiquico em consciente e inconsciente é a premissa basica
da psicanalise. Ele destaca que o consciente nio ¢é a esséncia, mas uma qualidade do psiquico, que podera
estar ao lado de outras qualidades ou sequer estar presente. Desde o inicio de sua exposi¢ao, mais do que
simplesmente afirmar a existéncia do inconsciente, o autor se atribui a tarefa de desconstruir uma suposta
proeminéncia da consciéncia nas expressdes da vida humana. Para ele, o estado de consciéncia seria efémero
e passageiro. Um elemento psiquico (uma ideia, um pensamento) se tornaria consciente num instante e in-
consciente em outro, sempre podendo voltar a consciéncia. Nesse intervalo, as ideias sao inconscientes, mas
apresentam-se em um tal estado de laténcia que sua iminente passagem a consciéncia sugeriria um estado de
pré-consciéncia, alcancando tais ideias facilmente o estado de consciéncia.

No pensamento freudiano, a consciéncia no resume o alcance da mente humana. O universo do psi-
quismo ndo se limitaria a0 que é consciente, pois as ideias e pensamentos que deixam o ambito da cons-
ciéncia ndo simplesmente desaparecem, mas, ao contrario, mantém-se no dispositivo psiquico em forma
inconsciente. A afirmacio de que o estado de consciéncia sobre determinado pensamento seria passageiro e
efémero sugere que a mente humana seja um imenso repositério inconsciente, cujo contetido pode atingir a
consciéncia, mas, apenas, de forma muito limitada, resumida e, assim mesmo, provisoria.

Essa linha ¢ desenvolvida pelo autor sob um viés descritivo, em contraste com a abordagem dinamica
que apresenta na sequéncia, basicamente uma resposta as objecOes de cientistas e filésofos de que nio ha-
veria elementos inconscientes no dispositivo psiquico. Ndo obstante seu raciocinio ja aponte a existéncia do
inconsciente, Freud avanga por outra frente. Segundo o autor, os estudos e pesquisas psicanaliticas sugerem
a existéncia de

poderosos processos ou ideias psiquicas [...] que podem ter, na vida psiquica, todos os efeitos que tém as

demais ideias, incluindo efeitos tais que, por sua vez, podem tornat-se conscientes como ideias, embora
eles mesmos nio se tornem conscientes'’.

Em termos mais simples, podemos dizer que essas ideias e pensamentos (os “poderosos processos ou
ideias psiquicas”) sdo capazes de produzir efeitos totalmente acessiveis a percepgao e sobre os quais o indi-
viduo pode se tornar perfeitamente consciente — ainda que nio tenha, em absoluto, a menor consciéncia
ou percepe¢ao sobre a existéncia das ideias e pensamentos que lhe causariam tais efeitos.

Nio deixa de ser facil ilustrar essa afirmacio. Nao raramente, pessoas sao acometidas de verdadeiras
fobias que se lhes apresentam como inexplicaveis a primeira vista. Se o receio de cair e se lesionar pode ex-
plicar, em certa medida, o medo de altura, o que explicaria 0 medo de palhacos, de lugares abertos ou fecha-
dos, de multidoes, entre outros? Em tais situa¢Oes e na exata linha do pensamento freudiano, apontarfamos
para a existéncia de ideias contidas no dispositivo psiquico sobre as quais o sujeito ndo tem consciéncia, mas
cujos efeitos ele sente e percebe, a exemplo dos medos e fobias que o assolam aparentemente sem causa,
motivo ou explicacdo.

Ocorre que tais Zdeias inconscientes permaneceriam nesse estado de inconsciéncia porque uma forga lhes
impediria a passagem a consciéncia. Caso contrario, explica Freud que tais ideias passariam a consciéncia e
seria facil perceber que, em muito pouco, difeririam das ideias conscientes. Ele sustenta a irrefutabilidade
da teoria, afirmando que teriam sido encontrados, a partir da técnica psicanalitica, meios com os quais setia

14 O exame das ideias de Freud acerca da existéncia e do papel do inconsciente no dispositivo psiquico humano, para os fins do
presente trabalho, concentrou-se no texto intitulado “O Eu e o 1d”, de 1923, a partir da edigdo para &indle, da Amazon, das obras
completas do autor, de modo que as remissGes, salvo anotagio diversa, se referem a esse texto. Como se trata de uma tradugao do
idioma alemdo para o portugués, adotamos as mesmas escolhas vocabulares do tradutor para facilitar as remissées. FREUD, Sig-
mund. Freud 1923-1925 0 eu ¢ 0 id, antobiografia e outros textos: obras completas. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. v. 16.

15 FREUD, Sigmund. Freud 1923-1925 0 en ¢ 0 id, antobiografia e outros textos: obras completas. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2011. v. 16. p. 123-133.
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possivel cancelar a forca opositora e tornar conscientes as ideias em questdao. Ao estado em que, por efeito
daquela forca contraria, as ideias se mantém enclausuradas no inconsciente, deu o nome de repressao; a forca
que manteve a repressdao, deu o nome de resisténcia. A psicanalise, portanto, teria o objetivo de anular essa
Jorca e atastar a resisténcia oposta ao afloramento consciente das ideias e pensamentos inconscientes que pro-
duzem efeitos sobre a vida consciente do individuo. Com a analise, o sujeito adquitiria consciéncia dessas
ideias, o que lhe permitiria lidar com as causas dos efeitos até aquele momento percebidos, mas para os quais
simplesmente ndo tinha explicacio.

Freud confirma, assim, que seu conceito de inconsciente parte da Teoria da Repressao. Explica que haveria
dois tipos de inconsciente: o primeiro, descrito como um estagio de latente e iminente consciéncia, setia cha-
mado de pré-consciente; o segundo, denominado simplesmente de znconsciente, seria composto pelas ideias que
nao podem se tornar conscientes por efeito da forca de resisténcia (i.e., as zdeias reprimidas ou, simplesmente,
o reprimido). Até esse ponto, conclui pela existéncia de trés conceitos com os quais se deve trabalhar: o de
consciente, 0 de pré-consciente (mais proximo do consciente) e o de znconsciente (dinamicamente reprimido e que
nao pode facilmente tornar-se consciente), destacando, ainda, que, sob o aspecto deseritivo, os dois Gltimos
seriam inconscientes; sob o aspecto dindmico, apenas o ultimo.

Em relacio a esse ponto, o proprio Freud afirma que a diferenciagao acima formulada nio seria suficien-
te para explicar a configuracao do dispositivo psiquico e resolver os problemas decorrentes de seus estudos
psicanaliticos. Ele afirma a existéncia de diversas outras distingdes, com destaque para uma em particular,
cuja formulagio inclui a fun¢io da percepgio e apresenta os conceitos de Ex, Id e Super Eu (ou Ideal do En)'S.

No pensamento freudiano, o Bu setia a “organizacao coerente dos processos psiquicos” de um individuo, a que
se ligaria a propria consciéncia. Também no Eu se originaria a repressao, responsavel por eliminar do cons-
ciente (ou melhor, manter no inconsciente reprimido) determinadas tendéncias psiquicas. Como nao existe
consciéncia sobre essa resisténcia, Freud conclui pela constatacao de um elemento inconsciente no préprio
Eu, que se comporta como o inconsciente reprimido, produzindo efeitos sobre o individuo sem se tornar
consciente. A um s6 tempo, o Eu concentraria as funcOes de perceber os influxos externos e internos, organizar os
pensamentos conscientes e barrar o acesso do reprimido a consciéncia.

Dessa forma, caberia a psicanalise a tarefa de abolir as resisténcias opostas pelo Eu em lidar com as ideias
reprimidas. Freud relata que, durante a analise, pacientes teriam experimentado dificuldades ao serem sub-
metidos a determinadas tarefas, falbando em suas associacoes'” guando instados a se aproximarem do reprimido. Actes-
centa que, nesses casos, ainda que ndo o soubessem ¢ mesmo se o percebessem apenas a partir da sensacao
de desprazer por eles sentida, tais pacientes estariam sob o dominio de uma resisténcia originaria no Eu'®.

Em suma, a partir de uma compreensio estrutural, seriam trés, nao duas, as modalidades de inconscien-

16 Conquanto Giacomolli e Duarte tenham se estendido ao exame do Id e do Super Eu, pensamos que nenhuma contribuigao
trouxeram com isso para o estudo que realizaram sobre a natureza mitica da neutralidade judicial. Por tal motivo, preferimos apro-
fundar o exame do inconsciente freudiano no ambito do Eu para, em seguida, harmoniza-lo com as ideias junguianas. GIACO-
MOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisoes judiciais: aspectos epistemologicos.
Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 2006.

17 Naio apenas Freud, mas também JUNG tratou do teste de associagbes. Nesse particular, disseram Giacomolli e Duarte: “Con-
vém aqui lembrar Jung, que, através do chamado teste de associa¢oes, procurou demonstrar a existéncia de um inconsciente pulsante
e interativo. Com o teste das associagdes, Jung consegue comprovar a existéncia de uma atividade inconsciente. As palavras-estimulo
que apresentavam um tempo maior de reagdo em seus experimentos eram por ele consideradas como a expressio da atividade de
complexos inconscientes. O complexo inconsciente ¢ definido pelo autor como a imagem de uma determinada situagao psiquica
de forte carga emocional e, além disso, incompativel com as disposi¢oes ou atitudes habituais da conscieéncia”. GIACOMOLLI,
Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivagao das decisGes judiciais: aspectos epistemoldgicos. Revista
da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 2006.

18 E particularmente interessante o relato das falhas nas associa¢des dos pacientes, das dificuldades no cumprimento de deter-
minadas tarefas e, principalmente, da sensacdo de desprazer como indicio de aproximacio ao reprimido no contexto da analise.
A constata¢do empirica sugere a exatiddo da tese segundo a qual as ideias reprimidas, apesar de inconscientes, produzem efeitos
que interferem no mundo consciente do individuo, efeitos absolutamente perceptiveis em intensidade variada, com potencial para
influenciar pensamentos, ideias, condutas, decisdes. Esse ponto sera retomado adiante.
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te: o inconsciente latente, chamado de pré-consciente; o inconsciente reprimido pelo Eu; e um terceiro, existente
no Eu e responsavel pela repressio que mantém o reprimido fora da consciéncia. Todos os trés atuariam
simultaneamente no dispositivo psiquico do ser humano, participando ativamente da composi¢ao de cada
estimulo que se converteria naquelas atitudes humanas que chamamos de racionais — ainda que, no dia a dia,
ndo tenhamos a menor ideia disso.

2.2. A colaboragao de Jung

Discipulo de Freud, Carl Gustav Jung trabalhou a tematica do inconsciente. Na obra intitulada “Man
and his simbols™, apesar de concentrar seu foco no papel dos sonhos para a psicanalise e no poder da mente
humana para criar os simbolos que exsurgem de seu inconsciente, sua abordagem se aproxima, em diver-
sos pontos, daquela de seu mentor. Na verdade, parece combater na mesma frente contra aqueles que se
contrapoem a tese da existéncia do inconsciente no dispositivo psiquico humano, postura que explica nossa
escolha em relagao a obra e ao autor como objeto de andlise para a formacdo do marco tedrico no presente
trabalho.

Jung inicia a constru¢io de seu argumento afirmando a absoluta impossibilidade de 0 homem apreender
e compreender completamente os estimulos que lhe chegam aos sentidos. A capacidade de percepcao dos
influxos provenientes do mundo exterior seria limitada, como limitados sdo os 6rgaos dos sentidos. Por mais
que determinados instrumentos possam ajudar na recep¢ao de sons e imagens, nossa aptidao para a capta-
¢do dos estimulos externos, em determinado momento, chega a um limite além do qual o conhecimento e a
percepcao consciente nao conseguem i.

Segundo o pensamento junguiano, chegando aos sentidos, os estimulos do mundo exterior siao interna-
lizados, conduzidos ao aparelho mental e, nesse ambiente, transformam-se em eventos psiquicos internos,
tornando-se por isso incompreensiveis e incognosciveis®. Dessa forma, cada experiéncia do homem com-
preenderia uma imensa quantidade de aspectos desconhecidos, de maneira que, paradoxalmente, a capacida-
de humana de percepcio e internalizagdao dos influxos externos teria limites que vao além do que é conside-
rado consciente. Em outras palavras, se, por um lado, a percep¢iao humana seria limitada pelas deficiéncias
e fragilidades dos 6rgaos dos sentidos, por outro, ndo se limitaria aos processos de captagdo exclusivamente
conscientes.

Em razao disso, Jung afirma que o ser humano percebe inconscientemente uma pluralidade indefinida de es-
timulos externos e, internalizando-os, transforma-os, também inconscientemente, em eventos € Processos
psiquicos. Tais eventos psiquicos internalizados, ainda que ignorados pelo sujeito, ressurgem, posterior-
mente, para produzit-lhe toda sorte de efeitos. Embora o destaque do autor seja para os sonhos?, vé-se em
Freud que tais efeitos podem assumir diversas formas, o que autoriza a suposicao de que possam figurar
emocoes, pensamentos, ideias, tendéncias e sentimentos que formam o complexo universo psicoemocional
humano.

Temos, portanto, que as percep¢des humanas nem sempre sdo conscientes. Os aparelhos sensoriais
captam, permanentemente, os estimulos do exterior, que passam pelo processo de internalizagdo, transfor-

19 Precisamente no primeiro capitulo, de sua autoria, que leva o titulo de “pproaching the Uncounscions”.

20 Nio sustentamos, com a presente afirmagio, um ceticismo cientifico em qualquer de suas formas. Nao é propriamente ao
objeto do conhecimento que nos referimos como impossivel de compreender, mas a natureza e a forma do préprio evento psiquico
em que se transforma o estimulo interno a partir do processo de internalizacio. Nao temos, em suma, como “fotografar” um pen-
samento, embora possamos ter alguma ideia sobre o que estamos pensando.

21 O autor registra, no entanto, como uma questao de histdria, a afirmacio de ter sido exatamente o estudo dos sonhos que per-
mitiu aos psicélogos estudar os aspectos inconscientes dos eventos psiquicos conscientes, assumindo, assim, a existéncia do incon-
sciente, o que seria negado por cientistas e filésofos sob o fundamento de que uma tal assun¢ao implicaria a admissio da existéncia
de duas personalidades no mesmo individuo. Se era sua intengdo ser irdnico, ndo sabemos, mas o autor, confirmando a suspeita,
afirma que essa duplicidade da personalidade era exatamente o que se podia implicar.
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mando-se em eventos psiquicos. Ao contririo do que se pensa, nem sempre o sujeito tem consciéncia dessa
assimilac@o. Se tais percep¢oes ocorrem de forma inconsciente, isso pode decorrer de varias causas, como
falta de atengio, sutileza do estimulo etc.** Malgrado tudo isso, uma vez que tais influxos sdo internalizados,
tornam-se aptos a produzir efeitos como qualquer outro evento psiquico, compondo o acervo inconsciente
que podera ou nio ser levado ao consciente, integrando o conjunto de fatores responsaveis pelo compot-
tamento humano.

O inconsciente ¢, assim, o repositorio de pensamentos, ideias e sentimentos que atuam subliminarmente,
influindo nas a¢Ges e omissGes do sujeito sem que ele, necessariamente, o perceba. Esse repositorio é forma-
do por tudo quanto haja sido internalizado ou produzido pela mente humana, durante toda a vida do indi-
viduo. Trata-se de sua histéria de vida, seus traumas, paixoes, medos, frustragdes etc. Por mais que sejamos
tentados a acreditar na racionalidade das decisbes humanas, esse complexo de fatores que permeia o incons-
ciente compde o dispositivo psiquico do ser humano, de forma que o produto racional do individuo acaba
necessariamente tributario, em sua maior parte, do que esta abaixo da linha da consciéncia, a que nio se pode
negar, ordinariamente, o adjetivo racional. Em vista disso, parece inevitavel concluir que os atos ditos racionais
jamais sdo puramente conscientes, sofrendo a intensa influéncia do que esta no vasto e desconhecido acervo
inconsciente, que participa decisivamente da construgio mental de cada uma das a¢des e reagdes humanas.”

Nio ¢ dificil, no cotidiano, observar sinais do inconsciente humano. Jung chama a atencdo para aquelas
situagdes, mais do que frequentes, em que o individuo, em determinado momento, nao se lembra do que
estava para dizer, ou que, apresentando um amigo, esquece seu nome no exato instante em que o diria.
E comum imaginar-se que o pensamento haja simplesmente sumido. Explica o mesmo autor que, nes-
sas situagOes, esses pensamentos nao desaparecem da mente do sujeito, tornando-se apenas inconscientes.
Conquanto temporatiamente em estado de inconsciéncia, estio prontos para retornar a consciéncia quando
devidamente ativados.

Dai a visdo de que pelo menos parte do inconsciente compreenda uma variedade de pensamentos, im-
pressoes e imagens temporariamente obscuros, mas que, longe de estarem perdidos, continuam no incons-
ciente a influenciar a mente do individuo. Jung ilustra essa ideia, descrevendo o comportamento do sujeito
que se desloca a um comodo da casa para pegar alguma coisa e esquece o que queria ao chegar. Perplexo,
ele hesita, mexe em objetos como se estivesse sonambulo, totalmente alheio em relagao a busca. Repentina-
mente, ele se lembra. Embora lhe pateca ter recuperado a memoria perdida, a verdade é que jamais a perdera:
estava o tempo todo em seu inconsciente, obscurecida, mas, ainda assim, pronta para ser restaurada e foca-
lizada pelo dispositivo consciente.

Essa proposicao de que os pensamentos e ideias esquecidos nao desaparecem da mente, mas ali per-
manecem no inconsciente, converge com a ideia freudiana sobre o estado de laténcia consciente que refere
como caracteristico do dmbito pré-consciente, permeado de eventos psiquicos prontos a retornar a cons-
ciéncia tao logo demandados. Jung destaca que isso aconteceria porque o consciente dirigiria a luz de sua
atencdo a outras ideias, deixando no escuro inconsciente aquelas anteriormente iluminadas. Mais uma vez,

22 Como ilustragio, o autor relata a historia de um professor que, imerso em uma interessante conversa com um aluno enquanto
caminhavam por um lugarejo na zona rural, sente-se repentinamente interrompido por um abrupto fluxo de memérias de sua
longinqua infincia, sem que pudesse perceber de onde proviria, dado que nenhum dos pontos da conversa se referiria a isso. Sugeriu
ao aluno que fizessem a caminhada de volta e, enquanto caminhavam, percebeu o odor de gansos, tendo assim descoberto o influxo
de que haviam decorrido as recordagdes de sua mocidade: ele havia sido criado em uma fazenda onde se criavam gansos. Explica,
finalmente, que o odor nao gerou, na ocasiao, uma percep¢ao suficientemente forte para desviar-lhe a atengao, mas isso nao o im-
pediu de agir subliminarmente, fazer exsurgir suas remotas lembrangas.

23 “Falo aqui sobre coisas que, conscientemente, vimos ou ouvimos e, subsequentemente, esquecemos. Mas todos nés vemos,
ouvimos, cheiramos e provamos muitas coisas sem percebé-las no momento, seja porque nossa atengio esta desviada ou mesmo
porque o estimulo aos nossos sentidos é muito sutil para deixar uma impressiao consciente. O inconsciente, contudo, terd tomado
nota deles, e tais percepgdes sensoriais subliminares representam uma parte significante de nossa vida cotidiana. Sem que o perce-
bamos, elas influenciam no modo como reagimos aos eventos e pessoas” JUNG, Carl Gustav. Man and his symbols. Random House

Publishing Group, 2012. p. 414-418. (Tradugao Nossa).
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estd em sintonia com o pensamento freudiano segundo o qual o que é consciente apenas permanece nesse
estado por pouco tempo, isto é, pelo tempo que durar a atencdo consciente, antes de o foco se concentrar
no objeto seguinte.

Para concluir, retomamos, brevemente, a afirmac¢ao segundo a qual as ideias em estado consciente nao
seriam tdo precisas quanto se acredita, que seu significado racional e emocional se revelaria tanto mais im-
preciso quanto mais atentamente fossem examinadas. Jung explica que, na verdade, toda percepgio, todas
as experiéncias, inclusive as que sao mantidas no aparelho consciente, passariam ao estado inconsciente,
adquirindo nessa ambiéncia uma tonalidade (igualmente inconsciente) que, dali em diante, tingira a ideia
sempre que restaurada. Assim, aparece como natural que todas as impressGes conscientes sejam permeadas
por elementos subliminares do inconsciente, ainda que o sujeito nao esteja ciente dessa interferéncia ou dos
efeitos que dela decorram para suas decisoes, ideias e sentimentos. Apesar da ignorancia, todos seriam em
parte moldados pelo que se encontra em seu inconsciente, que aflora e lhes tinge cada uma das expressoes
da vida consciente e, por que nio dizer, racional®.

2.3. A decisao judicial como produto (in)consciente do trabalho do julgador

Em relagio ao que propomos nos topicos anteriores, a existéncia do inconsciente como integrante do
aparelho psiquico perde a condi¢ao de mito para assumir um papel de significativa relevancia na explicagao
do que se refira a propria condicio humana. A partir dele — ou, melhor, do que se possa encontrar nele
— podemos investigar tendéncias, inclinacGes e preconceitos, como também sugerir explicacdes para detet-
minadas condutas e reagoes em face de certas condi¢oes.

A caracteriza¢do do ato de julgar como produto da mente do juiz nao poderia prescindir de uma aborda-
gem sobre o aparelho psiquico responsavel pelo processo mental em que consiste o raciocinio do julgador.
Se, de acordo com o ordenamento juridico, esse raciocinio deve se ater aos fatores ordinariamente integran-
tes da atividade de julgar (os fatos, as provas, o direito), o que observamos com base nos ensinamentos de
Sigmund Freud e Carl Gustav Jung afasta completamente a viabilidade de um hermetismo processual que
seja minimamente capaz de expurgar do processo de tomada de decisdo os elementos ja existentes no dis-
positivo psiquico do juiz®.

O juiz julga com a mente. No processo interno de julgamento, utiliza um aparelho de configuracao tnica,
formatado por influxos absolutamente singulares recebidos durante uma vida inteira, permeado por eventos
psiquicos que, no dispositivo mental, adquirem uma tonalidade prépria e passam a influir em cada pensa-
mento que aflora ao consciente e em cada conduta a partir dali estimulada. Com a sentenca, nao poderia ser
diferente. Ainda que o juiz nao mencione quaisquer fatores estranhos ao processo, que faca o possivel para
omiti-los ou que sequer tenha noc¢do de sua existéncia, seu acervo inconsciente participa da formagao de
seus pensamentos conscientes, de forma que, apesar de sua fundamentagao lhe parecer puramente racional,
a decisio frequentemente reflete suas ideias inconscientes™.

24 “Talvez seja mais facil entender esse ponto se percebermos o fato de que as ideias com as quais lidamos em nossa aparente-
mente disciplinada vida consciente nio sio, de forma alguma, tdo precisas quanto gostamos de acreditar. Ao contrario, seu sentido
(e sua significagio emocional para nds) se torna tanto mais impreciso quanto mais de perto as examinamos. A razao para isso estd
em que tudo que ouvimos e experimentamos pode se tornar subliminar — ou seja, pode passar ao inconsciente. E mesmo o que nds
retemos em nossa mente consciente e podemos reproduzir a vontade adquire uma tonalidade inconsciente que dara cor a ideia sem-
pre que ela for recuperada. Nossas impressoes inconscientes, de fato, rapidamente assumem um elemento de sentido inconsciente
que ¢ fisicamente significante para nds, ainda que ndo estejamos conscientemente alertas sobre a existéncia desse sentido subliminar
ou do modo como estende e confunde o sentido convencional. JUNG, Carl Gustav. Man and his symbols. Random House Publishing
Group, 2012. p. 508-515. (Tradugio nossa).

25 Sem prejuizo de que tais elementos possam ser ativados por fatores externos em qualquer tempo, esteja o sujeito consciente
disso ou ndao. Como dissemos linhas acima, nio raramente o individuo desconhece determinados eventos psiquicos de seu incon-
sciente, mas percebe claramente os efeitos deles decorrentes.

26 Considerando-se que a decisao ¢, quase sempre, antes o produto da percepgio e do livre convencimento do julgador que de
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Todos esses fundamentos poderiam sugerir que juizes decidam sempre com base em seus preconceitos,
ou mesmo que as decisdes judiciais sejam contaminadas por fatores no estritamente processuais e que, des-
sa forma, reflitam antes as idiossincrasias do julgador do que a justa solugao para o litigio. Em nossa opiniao,
juizes procuram julgar com base nos fatos e provas, interpretando e aplicando o ordenamento juridico com
justica e equidade. Por mais que suas inclinacGes pessoais traduzam simpatia ou antipatia por determinado
esteredtipo, nao se propdem, como regra, a abandonar a busca pelo ideal do justo para satisfacao de suas
preferéncias. Em outras palavras, nio se trata de uma postura consciente do julgador. Nio se trata de ma-fé
ou prevaricagao.

Por outro lado, ndo podemos negar as dificuldades em explicar certos dados relacionados a atividade
judicante. Consideremos aleatoriamente uma determinada comarca com cinco varas criminais nao espe-
cializadas, que recebam feitos por distribui¢do. Como explicar um nimero sensivelmente maior de conde-
nac¢des proferidas por um juiz em relacdo aos demais, ou mesmo a significativa diferenca entre o que mais
condenou e o que mais absolveu? Nas sentencas condenatérias, como explicar que alguns juizes, analisando
casos com idénticas circunstancias judiciais”, fixem penas-bases tio discrepantes das fixadas por outros
julgadores? Em matéria de responsabilidade civil, como explicar que alguns juizes definam indenizacGes
significativamente inferiores ou superiores as de seus colegas com mesma competéncia, ainda que julgando
casos semelhantes? Por que alguns juizes condenam mais, ou em maiores valores, sociedades empresarias do
que os entes da administracdo indireta? Por que conferem indenizagdes maiores ou menores para certos es-
teredtipos de pessoas (pobre/rico, branco/negro, empresario/empregado, mulher/homem, jovem/idoso)?

Em nossa opinido, considerando substratos faticos e juridicos similares e aprecia¢oes judiciais tao dis-
crepantes, todos esses questionamentos convergem ao mesmo ponto: o inconsciente, com tudo aquilo que
carrega, atua fortemente na formagao dos critérios de decisdao do julgador e em sua particular forma de en-
xergar o mundo, o que repercute, inevitavelmente, no processo de tomada de decisdo e no resultado de seus
julgamentos. Embora racional, a decisdo nao deixa de ser um ato apenas parcialmente consciente.

2.4. A neutralidade judicial como mito e o inconsciente do julgador

A imanente polarizacio exercida pelo inconsciente sobre o conjunto do dispositivo psiquico humano,
fazendo de suas decisOes eventos psiquicos nunca inteiramente conscientes, torna, para dizer o minimo,
extremamente duvidosa a possibilidade de se agir com neutralidade em qualquer situacdo da vida real, seja
nos atos mais comuns do cotidiano, seja no desempenho das fungdes mais relevantes do Estado. Malgrado a
multiplicidade semantica do vocabulo, a prépria ideia de neutralidade contrasta, a evidéncia, com a atividade
de julgar.

Sobre o tema da neutralidade judicial, trabalhos como os de Rodolfo Pamplona Filho e, posteriormente,
de Nereu Giacomolli e Liza Duarte podem ser considerados como significativas contribuicoes de autores
nacionais. Suas linhas de abordagem sio diversas, mas ambos convergem para o ponto central do debate que
nos interessa: a neutralidade, como fato da vida real, nao existe.

Nesses dois trabalhos, seus autores se preocupam em distinguir neutralidade e imparcialidade. Destacam

um processo racional de argumentaco, a forma eminentemente opinativa de decidir do juiz brasileiro, denunciada por José Rodrigo
Rodriguez em Como decidens as Cortes?. Acentua a importancia em se examinar de perto quaisquer influxos que possam conduzir o
juiz a julgar em determinado sentido. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como deciden: as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro).
Rio de Janeiro: FGV, 2013.

27 As circunstancias judiciais estio previstas no art. 59 do Codigo Penal e compdem a primeira parte do critério trifasico de
fixacdo da pena, previsto no art. 68. Nos passos seguintes, o juiz analisa as circunstancias atenuantes e agravantes para, ao final,
analisar as causas de reducido ou aumento de pena. Como nem sempre esses ultimos passos sio dados em razao da inexisténcia de
elementos de fato que os imponham, preferimos nos ater as circunstancias judiciais, que sio sempre ¢ em todo caso examinadas
para fixacdo da pena-base. Na auséncia de fatos que se enquadrem em alguma das circunstancias ou condig6es dos passos seguintes,
a pena-base se torna definitiva.
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que a imparcialidade é uma postura a ser adotada pelo julgador, que se caracteriza por uma virtual ou sim-
bélica autocolocacdo em posicao equidistante das partes. Além disso, consiste em garantia de legitimidade
do processo como funcio estatal, instrumento do contraditério e do devido processo legal. O juiz imparcial,
em resumo, seria aquele que nao assume a condi¢ao de parte, ndo toma partido entre a pretensdo e a defesa,
garante a0s sujeitos processuais idénticas oportunidades de influir no desenvolvimento e na conclusio do
processo e, por fim, resolve o conflito com justi¢a, procurando dar a cada um o que lhe seja de direito.

Na visio de Pamplona Filho®, a verdadeira neutralidade exigiria do sujeito um radical distanciamento
em face do objeto, uma completa auséncia de escolha, algo que considera impossivel por entrar em contra-
dicao com a prépria atitude de escolher um objeto (como no caso do cientista, que precisa selecionar seu
objeto de estudo) ou mesmo de se pretender neutro em face dele. Como néo seria materialmente possivel
ao individuo abstrair-se completamente de adotar alguma posi¢ao, nao haveria uma tal neutralidade como
fato no mundo real.

Tratando da figura do “juiz neutro”, o mesmo autor insiste na tese de sua inexisténcia, sustentando que
nenhum ser humano conseguiria abstrair totalmente “seus traumas, complexos, paixdes e crengas (sejam
ideologicas, filosoficas ou espirituais) no desempenho de suas atividades”, especialmente porque “a mani-
festacdo de sentimentos ¢ um dos aspectos fundamentais que diferencia a propria condigao de ente humano

em relagdo ao frio ‘raciocinio” das maquinas computadorizadas™

. O atributo da neutralidade seria, pois,
inconciliavel com a lenta e arrastada construcao de uma histéria de vida, com a forja da identidade e da pet-

sonalidade do individuo no fogo das emogdes positivas e negativas que o viver carrega em si.

A visiao de Giacomolli e Duarte®

¢ convergente com esse pensamento. Para eles, nada impede que o juiz
julgue de forma imparcial, mantendo-se equidistante das partes, mas isso ndo significa que seja neutro. A
neutralidade implicaria abstrair-se o juiz de suas vivéncias pessoais, “seus gostos e desgostos, suas paixoes,
seu eu, seu modo de ser no mundo”, o que seria impossivel. Sobre o tema, Almeida, Albrecht e Bagatini
afirmam que a neutralidade seria uma caracteristica inexigfvel de qualquer magistrado, uma vez que, ao deci-
dir, ele “inevitavelmente expora as convic¢oes formadas ao longo de sua vida, mediante a sedimentagao de

preconceitos, a observacio e o desenvolvimento de seu conhecimento”?!.

Pensamos que imparcialidade e neutralidade, de fato, sejam conceitos bem diversos™. Se a imparcialida-
de, na linha dos autores acima, pode ser traduzida como uma postura a ser adotada pelo juiz como condigio
de validade do processo e legitimidade da jurisdicdo concretamente exercida, a neutralidade, por seu turno,
nao seria uma postura, mas um aributo ou caracteristica do proprio sujeito, que o qualificaria e distinguiria,
e de que ndo se poderia destacar ou despir. Embora essa distingdo — entre imparcialidade como postura e
neutralidade como atributo — nao tenha sido claramente adotada pelos autores referidos, parece ser exata-
mente o que desponta de seus argumentos contra a existéncia da neutralidade: o juiz neutro seria aquele ser
que conseguiu se desconectar das condi¢Ges histdricas que lhe moldaram a personalidade e o carater durante
toda a vida, deixando de ser a pessoa que era para se tornar uma #do-pessoa. Em suma, a neutralidade nao
implicaria simplesmente adotar-se uma postura, mas, antes, tornar-se um ser diferente ou, melhor ainda, um
ndo-ser, sem historia, sem personalidade, sem identidade.

A tese da neutralidade como mito, contudo, ndo se sustenta apenas na distincdo com a imparcialidade.

28 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. Ciéncia Juridica, ano. 12, v.
81, p. 32-45, maio/jun. 1998.

29  PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. Ciéncia Juridica, ano. 12, v.
81, p. 32-45, maio/jun. 1998.

30 GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisoes judiciais: aspectos
epistemoldgicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 2006.

31  ALMEIDA, Bruno Rotta; ALBRECHT, Diego Alan Schéfer; BAGATINI, Julia. O juiz e as motivagdes no ato de julgar: para
além das legais. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNI] Ul Tjui, ano. 20, n. 35, p. 75-99, jan./jun. 2011.

32 Dinamarco afirma que “imparcialidade nao se confunde com neutralidade nem importa um suposto dever de ser ética ou axio-
logicamente neutro”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de direito processual civil. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. v.1. p. 201.
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No caso particular da neutralidade do juiz em sua atividade de julgar, convém retomarmos a base teérica
dos itens anteriores para examinarmos o papel do inconsciente na descaracteriza¢io do juiz como entidade
neutra e, bem assim, da decisao judicial como produto hermético de uma atividade ao mesmo tempo cogni-
tiva, volitiva, racional e consciente do julgador.

A decisao judicial, como produto do ato de julgar, seria trabalhada a partir de influxos formados em dois
campos distintos: um de “manipulacio consciente” e outro de “determinacio inconsciente”. O campo de
manipulagao consciente compreenderia o juizo do julgador sobre as afirmacdes de fato, as provas e os funda-
mentos juridicos, elementos sobre os quais racionalmente constréi a versio linguistica de sua decisdo, ou
seja, 0 texto com base em que procura justificar sua conclusio, convencer os destinatarios e viabilizar aos
tribunais o exercicio de eventual atividade de controle e revisao.

O campo de determinacao inconsciente é explicado pela influéncia que o acervo inconsciente exerce no dispo-
sitivo psiquico, que é, por sua vez, responsavel pelo processo mental por meio de que se constroi a decisio.
Considerando que a decisio judicial ndo deixa de ser produto do raciocinio consciente do julgador, as ex-
pressoes “manipulagido” (consciente) e “determinacao” (inconsciente) nos parecem mal colocadas. Melhor,
no segundo caso, a denominacio de cazmpo de influéncia inconsciente, afastando-se a ideia de que o inconsciente
decida e o consciente apenas formule uma expressao linguistica racional para justificar a decisao. Ainda as-
sim, a decisdo judicial — ndo apenas a versao linguistica ou textual mas o ato materialmente decisério e seu
produto — seria sempre influenciada pelo inconsciente do julgador.

A inexisténcia do atributo da neutralidade se datia, finalmente, em razao da natureza humana do juiz™.
Como ser humano, o juiz é exposto, desde o nascimento, aos diversos influxos que lhe construirdo o acervo
inconsciente, projetando-se em todas as expressdes de sua vida consciente. Sua histéria de vida é marcada
por experiéncias particularmente relevantes para a formacao de seu carater e personalidade, seus conceitos e
preconceitos, afinidades e antipatias. O ser humano que se torna ¢ o resultado dessa vivéncia, nao lhe sendo
possivel desvestir-se da condi¢ao humana para investir-se em uma outra, intitulada juzz, sem referéncia, sem
passado, sem histéria.

As decisoes desse juiz humano, a cuja composicao psiquica nao se nega a existéncia de um inconsciente
poderoso e atuante, nio se limitam aquela motivac¢ao baseada em fatos, provas e normas. Como ja dito, toda
sua estrutura psiquica, integrada por elementos conscientes e inconscientes, atua na percepg¢io dos insumos
externos e na formacio do raciocinio que orienta a fundamentacido e conduz ao resultado do julgamen-
to®. i nessa arena que se torna possivel buscar respostas para as perguntas anteriormente apresentadas,
explicando por que os juizes, no desempenho natural de seu trabalho, revelam determinadas tendéncias de
julgamento, seja condenando mais que absolvendo, seja acolhendo mais que indeferindo certas pretensoes,
seja, ainda, fixando maiores ou menores indeniza¢Oes para determinadas tipos de danos.

Nessa linha, Giacomolli e Duarte afirmam que:

Esta influéncia, quase que imperceptivel pelo proprio julgador, ¢ inafastavel e dificil de ser constatada
por quem apreciard a decisdo em grau recursal ou nas instincias superiores. Os juizos, as frases, as

33 GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisoes judiciais: aspectos
epistemoldgicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 2006.

34 “[..] no ato de julgar estd um ser humano que também implode em suas questdes existenciais, em seus porqués, em suas
emogoes, nos sentidos que busca da vida e nas préprias expectativas e intengao do que pretende comunicar na sentenga”. GIACO-
MOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisoes judiciais: aspectos epistemologicos.
Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 2006.

35 “Naio deverfamos dispensar todo conhecimento que diz de nés mesmos. Nao deverifamos deixar de reconhecer que somos
cegos as escuras de nosso inconsciente que trabalha paralelamente a consciéncia racional de nés mesmos e do mundo. Nio deverfa-
mos deixar de reconhecer que, mesmo quando dizemos estar atuando de maneira racional, é nosso inconsciente que pauta nossas
escolhas, justificadas ponto a ponto sob premissas racionais, mas que no fundo maquiam op¢des impetuosamente inconscientes”.
GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacio das decisdes judiciais: aspectos episte-
mologicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 20006.
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palavras, estdo assentadas nessas estruturas psiquicas, proprias de cada julgador, de cada ser humano. E
a totalidade do ser do juiz que produz e determina a decisio, refletindo-se na propria decisio, nas linhas
ou nas entrelinhas. A decisio também ¢é o que é o seu prolator™.

Nio ¢ facil encontrar na fundamentacio linguistica as respostas para nossas perguntas, pela mesma ra-
z30 que nio ¢ tdo simples detectar, nessas situacdes, 0s motivos que orientaram realmente o julgador. Caso
contrario, varias seriam as decisdes anulatorias proferidas por tribunais em recursos de apelacio, mas nao
¢ o que acontece. Dai a adverténcia acima, de que os vestigios dessas influéncias sdo praticamente imper-
ceptiveis aqueles que revisam o mérito em grau recursal e apreciam o texto da senten¢a em busca de mera
conformidade entre os fundamentos e o objeto da decisao.

A despeito disso, as influéncias estao ali, cristalizadas na decisao judicial, essa dltima sempre um produ-
to nao completamente consciente de seu prolator, mas, ainda assim, totalmente identificado com ele. Na
construcio da sentenga, aos fatores ordinariamente processuais, juntam-se outros, estranhos aos autos do
processo, mas nunca ao dispositivo psiquico do juiz. Esses Gltimos, os fatores metaprocessuais ou extraprocessuais,
podem ser definidos como tudo aquilo que, afora os fatos, as provas e o direito, influem no raciocinio do
julgador, no processo de tomada de decisdo e, ao final, no resultado do julgamento.

3. FATORES METAPROCESSUAIS ESPECIFICOS E A CONSTATAGAO EMPIRICA DE SUA INFLUENCIA NA
TOMADA DE DECISAO

Como dissemos acima, se existe o que ainda nao possa ser excluido do processo de tomada de decisio
judicial, em prol de um hermetismo processual que purifique o julgamento de quaisquer fatores alheios
aos fatos, as provas e ao direito, é a natureza humana do juiz e tudo que ela carrega, incluindo seu acervo
inconsciente, fator de singular relevancia para a formagao de sua identidade e composicao das mais diversas
expressoes de sua vida. Se ¢ verdade que, quando julga determinada demanda, o juiz procura compor sua
fundamentacdo com base nos fatores ordinariamente processuais, nao menos verdade é que, em “se derra-
mando” no ato de julgar, confere ao julgado seu proprio DNA, imprimindo-lhe os reflexos e marcas de sua
histéria de vida.

Ao tratarmos, no topico antetior, de fatores metaprocessuais, pretendiamos destacar a existéncia desses insu-
mos que, ndo compreendidos nos argumentos de fato e de direito das partes e sequer externados pelo juiz,
tomam parte no processo de tomada de decisdo e influem no julgamento concretamente realizado. Inte-
gram, portanto, o “DNA” da decisdo. Apesar da multiplicidade de espécies que tais fatores possam assumir,
analisamos, nos limites do presente trabalho, apenas trés: as inclinagdes ou tendéncias implicitas (izzplict bias),
a idade e os valores religiosos do julgador.

3.1.Inclina¢ées implicitas do julgador

No contexto de uma pesquisa sobre fatores metaprocessuais da decisio judicial, as inclinagoes implicitas se
revelam um fator de relevante influéncia no processo de tomada de decisdo. Estudos relatam a condugao de
experimentos para detec¢ao e identificagiao dessas tendéncias, analisando como poderiam atuar no resultado
de decisoes judiciais em casos particulares. A ideia de zplicit bias, fundada na ciéncia da cogni¢io implicita”,

36 GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisoes judiciais: aspectos
epistemoldgicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, jun. 2006.

37 Irwin e Real evitam, desde o inicio, atribuir ao termo “bias” uma conotagio pejorativa. Buscam, antes, um significado que
traduza um desvio de curso, motivo pelo qual nos pareceu mais apropriado traduzi-lo como nclinagio ou tendéncia, em vez de preconceito.
Cf. IRWIN, John F; REAL Daniel L. Unconscious influences on judicial decision-making: the ilusion of objectivity. McGeorge 1.
Rev. v. 42, n. 1, 2010-2011.

dicial. Rev. Bras. Polit. Publicas,

a0 ju

formacao da decis

éncias para a

ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Lucio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores metaprocessuais ¢ suas influ

9! Brasilia, v. 8, n° 2, 2018 p.661-687

67



sugere que o agente nem sempre tem consciéncia ou controle sobre os processos de percepcao, impressao
e valoracdo que motivam suas decisoes. Figura a existéncia de diversos processos mentais implicitos que
atuam para além de seu foco consciente, incluindo memorias, percepgoes, atitudes e estere6tipos alojados
do campo inconsciente do dispositivo psiquico.”

A titulo de defini¢do, Irwin e Real afirmam que inclina¢des implicitas constituem processos mentais
inconscientes, baseados em atitudes ou estereotipos implicitos, que tomam parte, quase sempre de maneira
imperceptivel, nas decisoes do cotidiano. Salientam ainda que tais inclinagoes estao radicadas na mecanica
fundamental dos processos de pensamento, em que se aprende, desde a infancia, a associar itens que, not-
malmente, aparecem juntos ¢ a logicamente esperar que coexistam em outras circunstancias, COmo trovao
e chuva, cabelos brancos e idade avancada etc. Os autores ainda afirmam que inclina¢des implicitas sao
atitudes e correlages inconscientes, formadas com base nas experiéncias de vida do individuo e mantidas
a espreita sob a superficie do plano consciente. A conturbada relacdo entre o consciente e o inconsciente é
novamente destacada e, embora os autores nao o digam, parece clara sua conexao a tudo quanto dissemos,
com base em Freud e Jung, sobre o papel do acervo inconsciente no processo racional de tomada de decisio.

Quanto a pesquisa empirica em si, os autores relatam que, em meados da década de 1990, o Professor
Tony Greenwald (Universidade de Washington) desenvolveu uma ferramenta experimental — conhecida
pelo nome de Implicit Association Test (LAT) ou Teste de Associagao Implicita — para estudar inclinagoes
implicitas. O teste consistia em apresentar ao examinando, em uma tela de computador, uma sucessao de pa-
lavras ou imagens que deveriam ser associadas aos conceitos de “bom” ou “mau” em curtissimo espaco de
tempo. Os individuos precisavam avaliar como “bom” ou “mau” palavras como “amor”, “alegria”, “dor”,
“tristeza”, e, 20 mesmo tempo, deviam valorar, como positivos ou negativos, rostos de pessoas (dependendo
da inclinagio pesquisada) brancas ou negras, jovens ou idosas, magras ou obesas etc. O teste se propunha a
detectar e expor inclinagoes implicitas pela verificagao de mudangas no tempo de reacio necessario a asso-
cia¢ido de determinados conjuntos de palavras e imagens.

De acordo com os resultados, mesmo pessoas que acreditavam ndo possuir inclinagdes implicitas con-
trarias a determinados grupos (raciais, etarios ou de género), descobriram-se portadoras dessas tendéncias,
uma vez que levaram mais tempo para associar esses grupos a palavras positivas, diversamente do tempo
necessario em relacdo a outros grupos. Em outras palavras, a valoragdo positiva, nesses casos, levava mais
tempo para determinados grupos do que para outros, o que sugeria, pela sutil diferenca de tempo e espon-
taneidade, uma propensio implicita que lhes seria negativa.

Em 1998, juntamente a Professora Mahzarin R. Banaji (Universidade de Harvard) e o Professor Brian
Nosek (Universidade de Virginia), o Professor Greenwald disponibilizou o IAT na internet e, com a conse-
quente ampliacdo de seu alcance, obteve resultados interessantes. A partir dos milhdes de testes realizados,
eles afirmam ter constatado, em sintese, que:

a) 75% (setenta e cinco por cento) dos individuos demonstraram algum tipo de inclinagio implicita em

bR N1

favor dos estere6tipos “jovem”, “rico” e “branco’;

b) a negacio pessoal consciente de quaisquer inclinagdes nao lhes afastava a presenca (e, acrescentaria-
mos, a deteccao);

©) os membros de grupos minoritarios se mostravam menos propensos a demonstrar inclinacdes por
seus grupos do que os membros de grupos majoritarios;

d) pessoas que tenham demonstrado inclinagdes implicitas nos testes IAT seriam mais susceptiveis de se
comportar de acordo com essas inclinagGes nas situagoes da vida real (face-to-face interactions) em que se aplicariam.

38 Conquanto os autores afirmem, na primeira nota de rodapé de seu texto, a divergéncia do conceito junguiano de inconsciente
com os adotados por autores mais modernos, parece-nos que as ideias de Freud e Jung, retratadas no presente trabalho, estejam em
petfeita sintonia com a ideia dos pesquisadores sobre o papel do inconsciente para a no¢ao por eles apresentada sobre iuplicit bias.
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No tocante a esse ultimo ponto, os autores afirmam que a analise dos dados colhidos com os testes lhes
permitiu concluir que o IAT possuiria “validade preditiva”, expondo uma significante correlacio entre as
influéncias implicitas sugeridas pelos resultados e o comportamento dos sujeitos na vida real. Em outras
palavras, a partir da identificacdo das inclinagdes e tendéncias implicitas fundadas no dispositivo psiquico
inconsciente do individuo, setia possivel predizer-lhe um padriao de comportamento em determinadas situa-
¢Oes reais. Afirmam, inclusive, que essas inclina¢oes tenderiam a levar o individuo a atitudes discriminatorias
em face de determinados grupos.

Nagquilo que nos interessa mais de perto, colocamos a seguinte questdo: de que forma e com que intensi-
dade essas inclinagoes implicitas apareceriam no contexto do processo de tomada de decisao judicial?

E comum discutir-se, no meio juridico, se juizes pensam suas decisées da mesma forma que as fundamen-
tam textualmente na sentenca. Em outras palavras, questiona-se se o raciocinio rea/ do magistrado seguiria,
rigorosamente, o itinerario descrito em seu raciocinio formalmente apresentado na peca deciséria. No ambito
forense®, muitos afirmam acreditar que os julgadores decidam a causa antes de a conhecer totalmente,
tornando publica sua fundamentagdo apenas para justificar a conclusao ja aprioristicamente formulada e
cumprir o mandamento constitucional da necessidade de motivacao. A academia, de sua parte, nao fechou
os olhos a questao.

Como reportam os textos de Guthrie, Rachlinski e Wistrich® e de Irwin e Real", estudos anteriores sobre
como os juizes chegariam a suas decisdes categorizaram duas formas de decidir: uma primeira (modelo for-
malista), denominada “deliberativa”, sugere que a decisao seja o resultado logico de um raciocinio silogistico,
aplicando o juiz a lei aos fatos para obter, de forma racional e ponderada, o resultado; uma segunda (modelo
realista), denominada “intuitiva”, sugere que o juiz simplesmente decida, ou seja, que chegue ao resultado
por meio de processos intuitivos e, posteriormente, se encarregue de construir o raciocinio que explicara
deliberativamente a decisio.

A constatacdo da insuficiéncia dessas correntes levou Guthrie, Rachlinski e Wistrich a uma nova pro-
posta que, captando tracos especificos de ambas, melhor retrataria a realidade do processo de tomada de
decisdo. Seria o modelo de julgamento zntuitive-override. Com fundamento em pesquisas contemporaneas
na area de psicologia e em suas proprias observacoes empiricas, afirmam os autores que, de acordo com o
modelo, juizes geralmente decidem segundo processos intuitivos, mas conseguem as vezes anular ou sobre-
pujar (override) voluntariamente a intui¢io (processo intuitivo de decisdo) por meio da deliberacio (processo
deliberativo de decisao)*.

Nesse ponto, devemos chamar a aten¢do para um aspecto essencial a compreensido do tema: juizes
tomam decisdes em situagdes fundamentalmente diversas. Nos casos em que a decisio deva ser tomada
imediatamente, no “calor” da audiéncia ou sessdo em tribunal, o juiz tenderia a um processo de decisao
“Intuitivo” (blinking). Ja nos casos em que a decisao possa ser tomada com ponderacio e, por isso mesmo,
construida a partir de um raciocinio mais elaborado, o juiz tenderia a um processo decisério “deliberativo”
(staring). Dai a hipbtese, apresentada por Irwin e Real, de que as inclinagdes implicitas dos juizes, dada a
falta de tempo e oportunidade para uma maior reflexdo, possam ser mais influentes nos primeiros (blinking
decision-marking process) que nos Gltimos (deliberative decision-making process).

39 Ou seja, fora do ambito académico e sem qualquer base empirica metodologicamente pesquisada.

40 GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Blinking on the bench: how judges decide cases. Cornell
Law Faculty Publications, paper 917, 2007.

41 IRWIN, John E; REAL Daniel I.. Unconscious influences on judicial decision-making: the ilusion of objectivity. McGeorge 1.
Rev. v. 42, n. 1, 2010-2011.

42 “Nosso modelo, em suma, nem enxerga os juizes como os agentes de tomada de decisio puramente dedutivos dos formalistas,
nem como como os racionalizadores intuitivos dos primeiros realistas. Antes, enxerga os juizes como pessoas normais que tendem
a tomar decisGes intuitivas, mas que podem substituir suas reagdes intuitivas por complexos raciocinios deliberativos. (Traducio
nossa). GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Blinking on the bench: how judges decide cases. Cornell
Law Faculty Publications, paper 917, 2007.
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Ainda sobre esse ponto, afirmam os autores que as inclinacGes implicitas operariam efeitos de intensi-
dade variavel de acordo com o estigio do andamento processual. Nas situacGes surgidas no curso de um
julgamento, o juiz seria chamado a apresentar solu¢des mais imediatas, prevalecendo a intui¢ao. Nos tribu-
nais de apela¢io, os juizes seriam mais propensos a decisoes deliberadas ao examinarem as postulagdes, mas
atuariam de forma preponderantemente intuitiva em face de requerimentos ou argumentagdes dirigidas por
advogados na sustentag¢ao oral, situacio que demanda, ordinariamente, uma resposta imediata sob pressao.

As inclinagdes implicitas se revelam, dessa forma, como uma presencga permanente nos juizos e tribunais,
participando dos julgamentos e influindo no resultado das decisGes. Convencidos disso, os autores afirmam
a conveniéncia de que magistrados se submetam a testes para a identificacio de suas eventuais inclinacGes
para melhor conhecé-las, contendo possiveis influéncias discriminatérias na atividade de julgar. Sugerem,
ainda, que os programas de formacio de magistrados incluam essa investigacio em seus curriculos. A guisa
de conclusio, parece-nos digno de nota que, a despeito de tudo isso — especialmente do reconhecimento
da influéncia que as inclinagoes implicitas operam sobre o ato de decidir e o resultado da decisdo, como
também da conveniéncia em se adotarem meios para a contenc¢ao de interferéncias indevidas —, os autores
reafirmam a crenga de que juizes buscam, a todo momento e como regra geral, julgar da maneira mais justa,

correta e ética possivel®.

3.2. Aidade do julgador

Para tratarmos da idade do julgador como elemento de influéncia no processo de tomada de decisao ju-
dicial, examinamos o estudo conduzido pelos professores Kenneth L. Manning, Bruce A. Caroll e Robert A.
Carp, publicado sob o titulo “Does age matter? Judicial decision making in age discrimination cases” na revista “Social
Science Quarterly” (mar./2004). No trabalho em questdo, partindo da premissa de que raca e género molda-
riam a visao de juizes no julgamento de casos de discrimina¢do em que esses aspectos estariam em jogo, seus
autores procuraram investigar a possivel influéncia que a idade dos julgadores exerceria na composi¢ao dos
critérios de julgamento do juiz em casos de discrimina¢do ou preconceito etario.

Considerando os resultados de estudos prévios — que constataram a influéncia de determinados fatores
socioeconémicos (como a etnia e o género dos juizes) para a orientacdo de decisdes em casos de discrimi-
nacio especificamente relacionada a tais fatores —, os autores hipotetizaram que a idade dos juizes desem-
penharia um papel importante no processo de tomada de decisio em demandas sobre discriminagao etaria.
Eles esperavam constatar que juizes mais idosos, em compara¢ao com os mais jovens, revelariam maior ten-
déncia ao acolhimento de pleitos em demandas por discrimina¢do com base na idade quando apresentados
por pessoas igualmente mais idosas*.

43 “Juizes naturalmente lutam para chegar a decisdes corretas tanto no mérito quanto sob uma perspectiva ética. Inclinagoes
implicitas podem comprometer a capacidade de juizes de chegar a decisGes corretas em qualquer dessas perspectivas. O simples
reconhecimento da possivel influéncia que inclinagdes implicitas possam ter na tomada da decisao judicial garante aos juizes mais
uma oportunidade de considerar cuidadosamente todos os aspectos da decisao a fim de que possam chegar ao resultado mais cor-
reto em ambas as perspectivas. O reconhecimento de inclinag6es implicitas e da maneira pela qual elas possam impactar a tomada
de decisdo ¢é o primeiro passo na busca por eliminar quaisquer influéncias impréprias que elas possam trazer ao processo de tomada
de decisao” (Tradugao nossa). IRWIN, John F; REAL Daniel L. Unconscious influences on judicial decision-making: the ilusion of
objectivity. McGeorge L. Rev. v. 42, n. 1, 2010-2011. p. 7.

44 “Nossa hipotese ¢ de que juizes mais velhos exibirio um padrio de tomada de decisio mais “pré-demandante” em casos de
discriminagio etaria quando comparados a juizes mais jovens. Essa hiptese é construida a partir de um largo material académico
que identificou casos em que atributos sociais como raga ou género tém moldado a maneira de ver determinadas questoes juridicas
relativas a tais atributos. Por exemplo, Davis, Haire e Songer (1993), Gryski, Main e Dixon (1986) e Allen e Wall (1993) mostraram
que juizas sdo as mais fortemente acolhedoras de demandas promovidas por mulheres em casos de discriminacio de género. Walker
e Barrow (1985) identificaram efeitos de género similares na tomada de decisao em cortes distritais, e Songer, Davis e Haire (1994)
identificaram um padrao de tomada de decisao diferente para mulheres em casos de discriminacio nas relagoes de trabalho. Outros
estudos identificaram influéncias similares na area racial. Welch, Combs e Gruhl (1988) e Mustard (1998) concluiram que, enquanto
juizes brancos tendem a impor penas mais severas a réus afroamericanas do que a réus brancos, juizes afroamericanos tendem a ser
mais lenientes em face de réus afroamericanos. Apesar de a literatura nessa area ser pouco conclusiva, estudos sugerem que género
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No desenvolvimento do trabalho, eles afirmam ter analisado 544 decisdes monocraticas (bench trials) de
287 juizes das cortes distritais federais em casos de discriminac¢io com base na idade, julgados entre 1984
e 1995 em 42 estados americanos, além do Distrito de Columbia e de Puerto Rico. A opgao pelas cortes
federais distritais teria sido motivada por seu papel como primeira arena em que tais demandas sao discu-
tidas, como também por cumprirem uma importante fun¢io na elucidagio e interpretacio dos fatos e na
produgao das provas. Paralelamente, esses autores teriam examinado 1592 decisdes em casos de discrimina-
¢io racial e de género, proferidas no mesmo periodo e nas mesmas cidades que as decisbes mencionadas no
paragrafo anterior, examinadas segundo a mesma metodologia.

No tratamento dos dados, a par da minuciosa descricdo de sua metodologia de trabalho, dos instrumen-
tos utilizados, do emprego da estatistica etc., destacou-se a estratégia em classificar as decisoes, segundo a
idade de seu respectivo prolator, em trés faixas etarias: a primeira, composta pelos magistrados com idade
nao inferior a 65 anos (idade em que normalmente se aposentam); a segunda, composta por aqueles com
idade inferior a 65 e superior a 45 anos; por fim, a terceira faixa, composta pelos juizes com idade nio su-
perior a 45 anos (escolhida com base na média de idade no momento do ingresso nas cortes analisadas: 48
anos).

Embora o objetivo declarado dos pesquisadores fosse investigar a conexio entre a idade dos juizes e o
resultado de suas decisdes em casos de preconceito etario, eles sentiram a necessidade de adotar estratégias
para evitar que seus achados fossem questionados como inconclusivos, o que ocorreria se nao fossem aptos
a refutar explicacoes alternativas. A constatacao, por exemplo, de que juizes idosos acolheriam pleitos fun-
dados em discriminagdo etaria mais frequentemente do que juizes jovens ndo necessariamente comprovaria
a relacio entre a idade do julgador e a orientacao dos julgados nesse especifico tipo de discriminagio, a menos que
os dados permitissem excluir uma suposta ligacio entre a idade dos juizes e outros tipos de discriminacao®.
Foi exatamente por isso que os pesquisadores empreenderam a coleta e a analise de dados levando em conta
também a vinculacio politico-partidaria dos juizes e suas posi¢oes no julgamento de casos de discriminagao
racial e de género.

Os resultados obtidos lhes confirmaram a hipotese. Em primeiro lugar, constataram que juizes democratas
julgariam mais frequentemente em prol dos demandantes que juizes republicanos nos trés casos de discrimina-
¢do examinados. Constataram, contudo, que a menor diferenca percentual (entre julgados pro-requerentes
proferidos por juizes democratas e republicanos) foi encontrada, exatamente, nas demandas sobre discrimi-
nagdo etaria, significando que a vinculagao politica exerceria, nos casos de preconceito com base na idade,
menos influéncia do que nas demais formas de discriminacéo.

Em segundo lugar, constataram que, independentemente da vinculacdo politico-partidaria, juizes en-
quadrados na faixa etaria mais idosa (de 65 anos acima) julgariam mais frequentemente em favor dos recla-
mantes do que os juizes da faixa intermedidria (entre 45 e 65 anos). Esses ultimos, de sua parte, também
julgariam com maior frequéncia em favor dos reclamantes do que os da faixa mais jovem (até 45 anos). As

46

diferencas seriam muito significativas entre a primeira e a terceira faixas etarias® e se verificariam, inclusive,

e¢/ou raga podem influenciar perspectivas judiciais em questdes juridicas pertinentes a tais caracteristicas.” (Tradugdo nossa). MAN-
NING Kenneth L.; CAROLL Bruce A; CARP, Robert A. Does age matter?: judicial decision making in age discriminations cases.
Social Science Quarterly, v. 85, n. 1, mar. 2004. p. 4.

45 Se os pesquisadores analisassem apenas casos de discriminagio etaria, a constatacio de que juizes idosos sdo estatisticamente
mais favoraveis que juizes jovens as demandas por discriminacao etaria nio comprovatia a pretendida vinculagao entre idade do juiz
e julgamentos favoraveis em discriminagao etaria. Basta imaginarmos um segundo pesquisador que, analisando eventual vinculaciao
entre a idade do juiz e os resultados de julgamentos em casos de discriminagio racial e de género, viesse a encontrar percentuais similares
ao primeiro, que examinara apenas casos de discriminagdo etaria. A vinculagao, portanto, seria caracterizada entre a idade do julga-
dor e gualquer caso de discriminacao.

46 “Comparando as faixas dos juizes mais jovens e dos juizes mais velhos, nés identificamos uma razdo de probabilidades de
2.66. Isso indica que juizes mais velhos sdo duas vezes mais propensos que seus colegas mais jovens a proferir um julgamento pro-
demandante em casos de discriminagéo etaria, sugerindo que a idade seria um influente elemento na formagao de decisdes em casos
fundados na idade.” MANNING Kenneth L.; CAROLL Bruce A; CARP, Robert A. Does age matter?: judicial decision making in
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entre juizes com a mesma vinculacio politica’’. Esses resultados confirmatiam, @ priori, que, quanto mais
avancada a idade do juiz, maior sua tendéncia em julgar favoravelmente pretenses sobre discriminacdo
etaria, independentemente de sua origem democrata ou republicana.

Esse achado, contudo, ainda comportaria a explicacdo de que juizes mais idosos poderiam, simplesmen-
te, se tornar mais liberais (mais flexiveis, mais sensiveis, mais “bonzinhos”) e, assim, tenderiam a acolher
com mais frequéncia a pretensdo em quaisquer casos de discriminacdo. Com o objetivo de eliminar uma
explicagdo alternativa como essa, os pesquisadores submeteram os dados coletados sobre preconceito racial
e de género a idéntico tratamento metodolégico, enquadrando as decises nas mesmas faixas etarias que
aquelas sobre preconceito etario. Assim, testaram igualmente a influéncia da idade dos juizes sobre o resul-
tado de seus julgamentos em questoes de discrimina¢ao com base na raga e no género.

A partir do confronto entre os resultados de suas analises, os pesquisadores concluiram que a idade dos
juizes nao exerceria um papel significativo na definicdo dos julgados em questoes de preconceito racial e de
género, diferentemente do que ocorreria nos casos de preconceito etario, quando o enquadramento em uma
ou outra faixa etaria revelou sensiveis diferencas estatisticas na defini¢do dos juizes em prol dos reclamantes
ou reclamados. Conclufram, assim, que o avanco da idade dos juizes nao os tornava, simplesmente, mais re-
ceptivos a quaisquer pleitos sobre discriminagao, mas, diversamente, que a idade do julgador tinha um papel
proeminente, inclusive com aptidao preditiva, especificamente nos casos de discriminac¢ao fundada na idade.

A partir dessas conclusdes, os pesquisadores sugerem uma intrigante implicacdo de suas descobertas: a
possibilidade de que juizes venham a, com o passar tempo e a medida que avancem de uma para outra faixa
etaria, alterar sua postura deciséria em questdes de preconceito etario. Considerando que aspectos como
género e raga sio invariaveis no tempo, a influéncia que tais fatores exerceriam sobre o processo de tomada
de decisao seria relativamente estavel durante a vida do juiz. Ja no caso da idade, nao se poderia dizer o
mesmo. Afinal, juizes envelhecem.

3.3. Os valores religiosos do julgador

Entre todos os fatores metaprocessuais de influéncia na tomada de decisao, um dos mais delicados e, de
certa forma, que mais preocupam a sociedade em geral e a comunidade juridica em particular é aquele ligado
aos valores religiosos do julgador, a religido por ele professada, seu sentimento de pertenga a determinado
grupo ou comunidade religiosa. De maneira semelhante a outros fatores como os vinculos politico-partida-
rios e as bases culturais, morais e filoséficas, os valores religiosos podem influir decisivamente nos critérios
de julgamento em questdes de interesse geral da populacdo. Sua importancia, assim, é inquestionavel.

Para evitar os percalcos naturalmente envolvidos com a auséncia de consenso sobre determinadas ideias,
devemos fixar alguns conceitos para melhor compreensao. Esse cuidado em estabelecer um sentido minimo
para termos como religido e religiosidade foi adotado por Idleman, que, desde o inicio de seu trabalho, mostrou-
-se preocupado com as repercussoes que seu alcance poderia trazer. Ele afirma que, quanto mais amplo for o
conceito de religido e mais liberal o de religiosidade, maior sera o campo de exclusdo para aqueles que veem
como espuria a influéncia de valores religiosos nas decisdes de agentes do Estado*. Podemos dizer que, em
contrapartida, quanto menor o ambito conceitual, maiores poderdo ser as restricoes nessa area ao exercicio de
direitos por iniciativa estatal, sob o argumento da inexisténcia de conflito com a garantia da liberdade religiosa.

age discriminations cases. Social Science Quarterly, v. 85, n. 1, mar. 2004. p. 10. (Tradugio nossa).

47 “Os dados revelam que, em cada faixa etaria, os Republicanos evidenciam menor probabilidade de proferir uma decisao ‘liberal’
do que os Democratas dentro da mesma faixa. Contudo, mesmo no ambito de cada partido, a probabilidade de uma decisao ‘liberal’
aumenta na faixa etaria dos mais idosos”. MANNING Kenneth L.; CAROLL Bruce A; CARP, Robert A. Does age matter?: judicial
decision making in age discriminations cases. Social Science Quarterly, v. 85, n. 1, mar. 2004. p. 14.

48 IDLEMAN, Scott C. The role of religious values in judicial decision making. Indiana Iaw Journal, v. 68, n. 2, article 3, 1993. p.
435.
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Parece-nos intuitivo incluir na categoria de re/igiosos todos aqueles valores professados por institui¢oes
que se autodenominam e que sdo popularmente reconhecidas como religiosas, fundadas ou inspiradas em
uma crenga tefsta. A Igreja Catolica, por exemplo, pregaria valores religiosos na medida em que seus dogmas
seriam fundados na crenca e na doutrina de um ser superior (Deus). Da mesma forma, também nos parece
intuitivo classificar como religiosos aqueles valores que digam respeito as grandes questdes do homem e da
humanidade, a exemplo da origem e do sentido da vida, do amor ao préximo, da protecio do mais fraco, da
perpetuacio da espécie, da vida apds a morte, do destino do mundo, da moral, entre outros.

A primeira op¢ao conduz a um raciocinio que fundamenta a natureza religiosa dos valores, principios
e dogmas exclusivamente em sua origem, sem qualquer pertinéncia com o mérito ou conteido. Grandes
e pequenas questoes se equivaleriam, desde que confirmada a fonte por uma institui¢io organizada que se
considere e seja reconhecida como religiosa, e cuja doutrina seja fundada na existéncia de um ser superior
e absoluto. A segunda opc¢io, reconhecendo um significado religioso as grandes questdes, a despeito de
como e de onde tenham surgido, traz em si o problema de como distinguir o elemento religioso do que
seja essencialmente moral ou filos6fico. Questoes puramente filoséficas, mas de grande importancia para a
humanidade, se classificariam como re/giosas segundo esse ponto de vista.

No afi de discutir tais problemas, Idleman traca um paralelo entre atividades religiosas e nio religiosas a
partir de aspectos que, a priori, serviriam para distingui-las. Evidencia, contudo, que as atividades compartilha-
riam os aspectos analisados independentemente de sua categoriza¢ao ou nao como religiosas. Em termos mais
simples, afirma que a busca por definir o que seria religioso a partir de um rol de caractetisticas — como a
crenga tefsta, o uso de um ritual, o uso de textos sagrados, o conceito de prece ou meditacao e a expectativa da
revela¢do — resultaria infrutifera por dois motivos: em primeiro lugar, porque cada uma dessas caracteristicas
seria compartilhada por atividades religiosas e nao religiosas, de forma que sua presenca em determinada insti-
tuicdo ndo a tornaria, apenas por isso, religiosa; em segundo lugar, porque determinadas institui¢oes reconhe-
cidamente religiosas nem sempre reuniriam todas as caracteristicas, de forma que sua auséncia, por si s6, nao
lhe excluitia a natureza religiosa®. Em qualquer caso, esse check /ist somente levatia a resultados equivocados.

Em uma abordagem mais inclusiva (procurando evitar o que chama de eristianismo-centrismo ou ocidente-
-centrismo), 0 mesmo autor refere-se a posi¢ao que categoriza como religioso aquilo que o sujeito clama como
tal, a depender do quio intenso e valioso seja para si o significado da atividade, principio, valor ou dogma em
questdo. Religiosas, portanto, seriam as preocupa¢des maximas (u/timate concerns) do individuo, aquilo que, de
tao importante e significativo, relegaria a um plano secundario todo o restante™.

O problema com tal raciocinio é que sua enorme abrangéncia conduziria a aceitagio, como religiosos,
de valores e atividades culturalmente havidos como nio religiosos. Além disso, preocupagdes de absoluta
relevancia para determinadas religides poderiam ser consideradas trivialidades pelas demais. Em uma na-
¢ao multicultural e tolerante como o Brasil, seria inadmissivel classificar como #do relevantes determinados
valores apenas pelo fato de nio suscitarem, sob o ponto de vista das correntes religiosas principais, grandes
preocupagies da humanidade. A necessaria abertura motivada pela tolerancia nos reconduziria a adverténcia de
Idleman, pois ampliaria, significativamente, o universo de valores a serem excluidos do processo de tomada
de decisiao nos atos do poder publico.

A preferéncia do autor ora examinado ¢ pela adoc¢do do conceito mais restrito de religido, fundado na
natureza tefsta da doutrina segundo a qual o valor seja afirmado, na autodeclaragao e no reconhecimento
social como religiosa da instituicdo que o professa. Com excecio de Idelman, os autores que trataram da te-
matica dos valores religiosos e cujos textos foram analisados no presente trabalho nao se dispuseram a tratar
do conceito de religido. Ainda assim, parece-nos que a abordagem por eles conduzida nio se diferencia da
no¢ao aqui apresentada, mas com ela se harmoniza nos limites da proposta que cada um assumiu, o que nos

49 IDLEMAN, Scott C. The role of religious values in judicial decision making, Indiana I.aw Journal, v. 68, n. 2, article 3, 1993. p. 437.
50 IDLEMAN, Scott C. The role of religious values in judicial decision making, Indiana Iaw Journal,v. 68, n. 2, article 3, 1993. p. 438.
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conduz, quase necessariamente, a adotd-la como conceito de trabalho para os fins do estudo ora proposto®’.

No que diz respeito as pesquisas empiricas sobre a influéncia dos valores religiosos do juiz no processo
de tomada de decisio judicial, examinamos trés significativos trabalhos sobre o tema, os quais relatam e
criticam outras pesquisas empiricas, com a vantagem de que, referindo-se as vezes a um mesmo trabalho,
esses autores nos permitiram comparar suas avaliagdes acerca dos dados e resultados, concedendo-nos a
oportunidade de uma compreensio mais clara de suas ideias.

Em seu trabalho, Feldman trata da existéncia de dois tipos de estudos que investigaram as influéncias que
a religido exerceria sobre a tomada de decisao™. O primeiro, mais geral, parte da psicologia social e assenta
que o sentimento de pertencimento a determinado grupo social seria capaz de afetar o individuo em seus
valores e percepcoes. Desse modo, o sujeito passaria a compartilhar os objetivos e visdes de mundo do gru-
PO a que se sente pertencer, a0 MESMO temMpo em que comegaria a enxergar como inconciliaveis e, as vezes,
antagonicos aqueles compartilhados por integrantes de grupos diversos.

A conclusio do autor aponta para o reconhecimento de uma tendéncia de decisio, no caso dos juizes e
do processo de tomada de decisao, mais atrelada as visdes de mundo, preferéncias, percepgoes e valores aco-
lhidos em seu proprio meio social, o que pode implicar o repudio aos interesses dos integrantes de grupos
sociais diversos cujos valores ndo se identifiquem com os seus. A abordagem ¢ visivelmente mais generalista,
pois esse fundamento poderia explicar no apenas que juizes cristaos, por exemplo, sejam menos afeitos as
pretensoes de litigantes mugulmanos, mas também que juizes idosos sejam mais favoraveis aos pleitos de
pessoas idosas, que juizes negros, de sua parte, sejam mais afeitos aos pleitos de minorias raciais etc.

Tratando dos tipos zais especificos de estudos sobre a influéncia da religido nas decisoes judiciais, Feldman
classifica-os, conquanto em pequeno nimero, conforme cuidem ou niao de demandas relativas ao exercicio
da liberdade religiosa. Em ambos os tipos, afirma que os achados empiricos permitiram aos pesquisadores
confirmar a hipétese de que a religidao dos julgadores exerceria forte influéncia no resultado das decisdes.
Dos trabalhos examinados por Feldman, destacam-se os de Daniel R. Pinello™, analisando decisoes rela-
tivas a0 que denominou de ‘gay rights”; de Donald R. Songer e Susan J. Tabrizi*!, que analisaram decisoes
singulares de juizes estaduais sobre pena de morte, discriminag¢io de género e obscenidade™; e o trabalho de
Gregory C. Sisk, Michael Heise e Andrew P. Morriss™, sobre a resolucio de questdes de liberdade religiosa
em cortes inferiores federais.

51 O Supremo Tribunal Federal brasileiro, examinando pleito em que se demandava a aplica¢do da imunidade tributaria dos tem-
plos de qualquer culto a uma loja mag¢dnica do Rio Grande do Sul (Recurso Extraordindtio n. 562.351/RS), optou por um conceito
restritivo de religido e religiosidade, excluindo dessa forma o enquadramento das atividades ritualisticas da magonaria do conceito
de culto desenvolvido em um templo. O proprio relator, Ministro Ricardo Lewandowski, assentou que, em matéria de imunidade
tributaria, a exegese teria que ser necessariamente restritiva. Em interpretagio sistematica da Constituicao Federal, a maioria dos
ministros entendeu pela aplicagio da imunidade aos templos em que se desempenhassem cultos necessariamente religiosos, o que
pressupunha o preenchimento de requisitos alheios aos rituais desenvolvidos pelos associados do demandante. Em divergéncia,
o ministro Marco Aurélio entendeu que a magonaria, considerados seus objetivos e a realizacio de seus rituais, se enquadraria no
conceito de religido em um sentido amplo, pelo que se lhe aplicaria a imunidade. A definicao do significado de religiao e religiosidade,
como se observa, também no Brasil esta longe de ser pacifica.

52 FELDMAN, Stephen M. Empiricism, religion, and judicial decision-making, Willian & Mary Bill of Rights Journal,v. 15, n. 1, 2006.
Disponivel em: <http://scholarship.law:wm.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1132&context=wmbortj>. Acesso em: 12 jun. 2018.

53 Gay Rights and American Law, de 2003.

54 Referenciado no texto como: SONGER, Donald R.; TABRIZI, Susan J. The religious right in court: the decision making of
christian evangelicals in State supreme courts, v. 61 n. 507, 1999.

55 Esses dois trabalhos foram também analisados por Bornstein e Miller e, por isso, cuidaremos deles adiante. BORNSTEIN,
Brian H.; MILLER, Monica K. Does a judge’s religion influence decision making? Court Review: the Journal of the American Judges
Association, paper 300, 2009.

56  Referenciado no texto como: Gregory C. Sisk et al., Searching for the Soul of Judicial Decision making: An Empirical Study of
Religious Freedom Decisions, 65 OHIO ST. L..J. 491 (2004). No decorrer da pesquisa que levou a elaboracio do presente trabalho,
tivemos acesso ao texto dos autores, de modo que pudemos examina-lo como fonte direta. Cf. SISK, Gregory C.; HEISE, Michael;
MORRISS, Andrew P, Searching for the soul of fudicial decisionmaking: an empirical study of religious freedom decisions. Cornell
Law Faculty Publications, paper 729, 2004.
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Nesse ultimo trabalho, Sisk, Heise e Morriss, referindo-se, especificamente, as demandas pelo exercicio
da liberdade religiosa, apontam a religido — seja em termos de afiliacio do reclamante, de formacao do juiz
ou de composi¢ao demografica da comunidade — como o mais proeminente, destacado e consistente fator
de influéncia sobre o processo de tomada de decisdo encontrado em sua investigacio®. O estudo sugere,
entre outras proposi¢oes, que juizes judeus e cristdos ditos minoritarios (ou seja, nio vinculados as correntes
principais do cristianismo) sio significativamente mais susceptiveis ao acolhimento de pleitos relativos ao
exercicio da liberdade religiosa, ao passo que reclamantes provenientes de comunidades religiosas catolicas
e batistas seriam os menos suscetiveis de vitoria™.

Alguns achados interessantes foram registrados por Sisk, Heise e Morriss, descritos também por Feld-
man®. De acordo com os primeiros, os integrantes de correntes religiosas principais demandariam signifi-
cativamente menos pela garantia do exercicio da liberdade religiosa do que aqueles pertencentes a grupos
minoritarios, o que se daria porque aqueles grupos majoritirios dominariam as instancias produtoras de
normas, de modo que raramente enfrentariam limitagdes dessa natureza ao exercicio de sua religido. Por
outro lado, em termos estatisticos, os adeptos de grupos religiosos minoritarios sairiam mais vencedores
em suas demandas, o que estaria em harmonia com dois estudos anteriores, de Frank Way e Barbara J. Burt,
como também de Joseph A. Ignagni, igualmente examinados por Feldman®.

Nesses casos particulares, os demandantes pleiteavam providéncias contra o Estado para a garantia da
liberdade religiosa em suas possiveis formas de expressao. Considerando esse aspecto, os resultados acima
relatados nos parecem légicos, na medida em que a natureza e o alcance da liberdade religiosa sejam expli-
cita ou implicitamente definidos pelo direito objetivo, produto natural dos valores inerentes a sociedade,
sobretudo daquela parcela que, compondo o grupo majoritario, imprime ao direito positivo seus proprios
valores. A influéncia dos valores religiosos, nesse caso, se faria sentir ja no processo de producao de normas
gerais e abstratas, o que ndo implicaria sua auséncia dos tribunais. Ao contrario, essa influéncia repercutiria
vivamente em decisGes de juizes adeptos de correntes religiosas minoritarias, os quais se revelariam mais
receptivos a demandas pela garantia da liberdade.

Mais interessante, em nosso sentir, ¢ a tematica da influéncia dos valores religiosos em demandas sobre
temas eminentemente seculares, ou seja, compreendendo questdes nitidamente #do religiosas. Bornstein e
Millet® afirmam a existéncia de estudos empiticos que teriam comparado posturas de juizes catélicos e pro-
testantes em casos nao unanimes sobre determinada variedade de casos-tipos pré-definidos. Alguns desses
estudos foram igualmente examinados por Feldman.

Analisando quinze espécies de demandas, Stuart S. Nagel® teria detectado um padrio de decisio nitida-

57 “Em nosso estudo sobre decisdes em matéria de liberdade religiosa, o mais proeminente, saliente e consistente fator de in-
fluéncia no processo de tomada de decisio judicial foi a religido — religiao em termos de afiliacio do demandante, a formagao do
juiz e o perfil demografico da comunidade” SISK, Gregory C.; HEISE, Michael; MORRISS, Andrew P, Searching for the soul of
fudicial decisionmaking: an empirical study of religious freedom decisions. Cornell Iaw Faculty Publications, paper 729, 2004. p. 614.
(Tradugdo nossa).

58 “Talvez os mais notaveis achados, os quais sao discutidos adiante, foram que juizes de formagio judaica e crista da corrente
minoritaria se revelaram mais propensos ao acolhimento de demandas por acomodagao, enquanto que demandantes de comuni-
dades religiosas catdlicas e batistas foram significativamente menos propensos ao sucesso em suas pretensoes” SISK, Gregory C,;
HEISE, Michael; MORRISS, Andrew P, Searching for the soul of fudicial decisionmaking: an empirical study of religious freedom
decisions. Cornell Law Faculty Publications, paper 729, 2004. p. 557. (Tradugao nossa).

59 FELDMAN, Stephen M. Empiricism, religion, and judicial decision-making. William ¢ Mary Bill of Rights Journal, v. 15, n. 1,
2006. Disponivel em: <http://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1132&context=wmborj>. Acesso em : 12 jun.
2018.

60  Referenciados no texto de Feldman como: Frank Way & Barbara J. Burt, Religious Marginality and the Free Exercise Clause,
77 AM. POL. SCI. REV. 652 (1983) e Joseph A. Ignagni, U.S. Supreme Court Decision-Making and the Free Exercise Clause, 55
REv. POL 511 (1993).

61  BORNSTEIN, Brian H.; MILLER, Monica K. Does a judge’s religion influence decision making? Court Review: the Journal of
the American Judges Association, paper 300, 2009.

62 Referenciado no texto como: Stuart S. Nagel, “The Relationship Between the Political and Ethnic Affiliation of Judges, and
Their Decision-making,” in: Judicial behavior: a reader in theory and research (G. Schubert ed., 1964). O objetivo da pesquisa estava em
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mente liberal nos julgamentos proferidos por juizes catdlicos em quatro espécies de demandas (demandas
criminais, regulaces negociais, divorcio e danos ao empregado), em contraste com o que afirmou ser a
auséncia de qualquer tendéncia decisoria por parte dos julgadores protestantes em todas as espécies inves-
tigadas. O autor ainda registrou a ressalva de que a pequena quantidade de juizes judeus nio lhe permitira a
inclusao dos resultados para efeitos estatisticos.

Em sua pesquisa, Sheldon Goldman® teria constatado que, em geral, julgadores catdlicos apresentaram
uma tendéncia claramente favoravel a causa de pessoas lesadas e dos economicamente vulneraveis. Malgra-
do a pequena quantidade de juizes judeus, sua média revelara uma tendéncia ainda mais liberal que a dos
magistrados catolicos e protestantes em todos os tipos de demandas. Os julgadores protestantes, de sua
parte, em momento algum se revelaram mais liberais em qualquer tipo de causa, sugerindo o pesquisador
que a religido nao influiria em sua orientacdo decisoria.

Os dois trabalhos a seguir foram examinados por Feldman e por Bornstein e Miller. No primeiro, que
tivera por base julgados proferidos por tribunais de apelacio entre os anos de 1981 e 2000 sobre questdes

compreendidas no conceito de “gay rights™*

, Daniel R. Pinello afirma que, em geral, constatou-se uma ten-
déncia relativamente liberal de juizes judeus em comparacdo com juizes protestantes, como também uma

tendéncia mais conservadora de juizes catdlicos nessas questoes®.

No segundo, Donald R. Songer e Susan J. Tabrizi examinaram votos de juizes em cortes supremas
estaduais entre 1970 e 1993, especificamente em trés questoes: pena de morte, discriminagdo de género e
obscenidade. Mesmo apés o controle de outras variaveis, os autores afirmaram que a religiao dos julgadores
estaria fortemente associada a suas decisdes. De acordo com os resultados, juizes evangélicos se mostraram
significativamente mais conservadores® que os adeptos das demais religides nas trés espécies de causas.
Na outra ponta, os juizes judeus se apresentaram como os mais liberais. Juizes das correntes protestantes
principais se revelaram liberais em casos de pena de morte e obscenidade, mas conservadores (embora nao
tanto quanto os evangélicos) nos de discriminagdo de género. Juizes catdlicos se apresentaram como liberais
em questoes de discriminacdo de género, moderados nos casos de pena de morte e quase tdo conservadores
quanto os juizes evangélicos nos casos de obscenidade.

Nesse ponto, ¢ impossivel nao perceber a mudanca de comportamento decisério de juizes catdlicos con-
forme o tema objeto de decisdo. Tanto Stuart Nagel quanto Sheldon Goldman compararam as decisdes de
juizes catdlicos, protestantes e judeus em uma pluralidade de casos, concluindo que catdlicos e judeus seriam
mais liberais e, portanto, mais prd-autores que juizes protestantes, sempre mais conservadores. A partir do
trabalho de Daniel Pinello, percebemos que nao existe uma correspondéncia rigida que vincule catélicos e
judeus ao conceito de /beral e protestantes ao de conservador. A investigacao de Pinello, envolvendo questoes
de liberdade sexual, revelou que juizes catdlicos podem ser mais conservadores que juizes protestantes, tudo
a depender do objeto da discussio e decisdo. Essa conclusdo, por fim, é corroborada pelos estudos de Do-

investigar a relacio entre decisoes judiciais e a religido dos juizes. Para isso, foram analisados julgados de 313 juizes de cortes supre-
mas estaduais e federais no ano de 1955.

63 Referenciado no texto como: Sheldon Goldman, Voting Behavior on the United States Courts of Appeals Revisited, 69
AMER. POL. SCI. REV. 491 (1975). Afirma que foram comparadas decisoes proferidas por juizes de apelagido catdlicos e protes-
tantes, usando o pesquisador como base de dados decisdes das Cortes de Apelagao de 1965 a 1971.

64  “Os casos compreendiam questdes de familias 1ésbicas/gays (inclusive casamento de pessoas de mesmo sexo), discriminagio
por orientagdo sexual, gays nas for¢as armadas, sodomia consensual e legislagdo de solicitagdo e liberdade de expressao e associagio”
(Tradugdo nossa). BORNSTEIN, Brian H.; MILLER, Monica K. Does a judge’s religion influence decision making? Cowurt Review:
the Journal of the American Judges Association, paper 300, 2009. p. 113.

65 Podemos citar, como exemplos de julgados brasileiros em tribunais supetiores sobre a mesma tematica: ADPF 132/R]J, ADI
4277/DF, RESP 1183378 (unido homoafetiva), RESP 1333086, RESP 1281093, RESP 889852 (adocio em familia homoafetiva),
RESP 1302467 (alimentos), RE-AgR 607562, RESP 932653 (pensao por morte).

66 Ou seja, “eles mais frequentemente votaram pela aplicacdo da pena de morte, manutencio da distingao de género e restricao a
liberdade de expressio em casos de obscenidade” BORNSTEIN, Brian H.; MILLER, Monica K. Does a judge’s religion influence
decision making? Court Review: the Journal of the American Judges Association, paper 300, 2009. p. 114. (Tradugdo nossa).
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nald Songer e Susan Tabrizi, figurando juizes catélicos, conforme o caso a decidir, como liberais, moderados
ou até conservadores.

Considerando o quanto ainda dependemos de novos estudos empiricos sobre o tema, ¢ no minimo ho-
nesto dizer que quaisquer conclusdes formadas no presente trabalho sé podem ser provisorias. A despeito
disso, e tomando por base todos os trabalhos aqui examinados, ousamos concluir afirmativamente pela
existéncia de fortes indicios de que os valores religiosos do julgador — na medida em que componham o
conjunto de valores e principios integradores de sua identidade, formadores de seu carater e definidores de
seu modo de ver o mundo — exercam significativa influéncia em seu processo de tomada de decisao, inter-
ferindo e, até mesmo, condicionando o resultado de seus julgamentos.

4, SINTESE CONCLUSIVA

Como processo mental, a atividade de tomar decisées desenvolve-se no dispositivo psiquico humano e,
por conta disso, expde-se a0 magnifico conjunto de influéncias historicamente cristalizadas na identidade e
no carater do individuo. Nesse ambiente, apenas parte do raciocinio que conduz ao resultado transita e tra-
balha com elementos que estdo sobre a linha consciente: a maior parte do trajeto e dos influxos com os quais
tem de lidar permanece oculta no misterioso universo do inconsciente humano. Toda decisao, portanto, é
apenas em parte racional e consciente.

Isso nos permite explicar por que a neutralidade judicial — algo como uma blindagem ética e valorativa,
uma despersonalizagdo, uma fuga da histéria de vida e dos influxos emocionais que ela carrega — nio existe
como fato no mundo. Todo ser humano tem uma identidade, construida ao longo da vida, a partir de tudo
quanto se insira em sua historia: seus sucessos e fracassos, medos e realizagdes, em toda sua intensidade. Ao
decidir, o juiz se transfigura para a decisio, que passa a existir com seu “DNA”, com ele se identificando ao
ponto de compartilharem os mesmo defeitos, qualidades, inclina¢oes e preconceitos. Se ¢é certo que cabe ao
juiz buscar o valor do justo no ato de decidir e coloca-lo acima de suas manias e preferéncias, nio menos
certo que jamais conseguira se neutralizar como ser humano.

A influéncia dessa gama de fatores que compéem a identidade e o carater do juiz, formando-lhe a pet-
sonalidade e atuando na construgdo de seus critérios de decisdo e dos filtros por meio dos quais enxerga
o mundo, tem despertado a atencdo de pesquisadores interessados em saber até que ponto o processo de
tomada de decisdo pode sofrer seus efeitos. Conquanto iniciativas desse tipo ainda sejam uma grave lacuna
na cultura brasileira, ha, sobre o tema, estudos publicados fora do Brasil de indiscutivel relevancia.

No presente trabalho, procuramos examinar estudos empiricos que investigaram a possivel influéncia de
inclinagdes implicitas, da idade e dos valores religiosos de juizes para os resultados de suas decisdes. Como
vimos, os resultados apontaram, fortemente, para a constatacao de que tais influxos desempenham um im-
portante papel no processo de tomada de decisio, chegando a fornecer, em alguns casos tipicos, validade
preditiva. A despeito dos quanto tais estudos nos tenham permitido avancar, nossa unica certeza é que a
necessidade de pesquisas empiricas nessa area permanece tao atual quanto a insignificancia de nosso conhe-
cimento sobre a vastiddo do universo psicologico, emocional e intelectivo do ser humano.
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