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  Apresentação


  Este livro é, basicamente, uma versão revista (e espero que melhorada) da tese de livre-docência em Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito que defendi em 31 de maio de 2019 na Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo.


  Na manhã daquela sexta-feira, tive o privilégio de ser arguido por Nuno Coelho, Paulo Eduardo Alves da Silva, ambos da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto (USP), Marina R. Bazón, do Departamento de Psicologia da Faculdade de Filosofia, Ciências e Letras de Ribeirão Preto (USP), Ari Marcelo Solon, da Faculdade de Direito de São Paulo (USP) e Marcelo Neves, da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília (UnB).


  A tese defendida, em resumo, partiu da premissa de que a teoria do direito, tradicionalmente, ao tratar quase que exclusivamente de seus aspectos racionais, desconsiderou fatores determinantes do processo de decisão judicial, tais como a emoção e a intuição.


  De certa forma, a tese refletiu boa parte de uma trajetória de exercício de docência e pesquisa na Faculdade de Direito de Ribeirão Preto que teve início no segundo semestre do ano de 2008, quando fui aprovado para o cargo de Professor Doutor.


  Naquela época não poderia ter imaginado que, aproximadamente 10 anos depois, iria apresentar uma tese de livre-docência de perfil interdisciplinar, que busca as interfaces do direito com outras áreas do conhecimento, notadamente com a psicologia e a neurociência. Isso porque, naquele tempo, meus interesses acadêmicos estavam particularmente voltados para uma teoria do direito na qual se debatia acerca da possibilidade de as decisões judiciais alcançarem respostas justas e corretas e do exercício de decidir casos judiciais com alguma margem de discricionariedade. Enfim, muito se lia e comentava sobre a disputa entre os adeptos de uma teoria do direito positivista (Kelsen/Hart) e de abordagens mais “moralistas” (Alexy/Dworkin).


  Os anos se passaram e essa polêmica não exerce mais em mim o fascínio de outrora. Hoje, minha atenção está direcionada a pesquisas de outra natureza, empíricas e interdisciplinares, que buscam em outras áreas do conhecimento ideias e ferramentas para o desenvolvimento dos estudos jurídicos. Meu interesse em compreender o direito pela via conceitual se voltou para uma abordagem mais pragmática, para aquilo que, de fato, ocorre no dia a dia dos fóruns, tribunais e faculdades de direito. De questões como “qual a diferença entre regras e princípios?”, passei a realizar indagações do tipo: “quais os fatores extralegais que levam um juiz a decidir de uma certa maneira?”


  Esse cenário não passou despercebido pela banca de livre-docência. Em um dado momento fui indagado do porquê de uma mudança de abordagem tão drástica, de um positivismo conceitual para um realismo jurídico voltado para os “fatos”.


  Penso que posso elencar alguns motivos para essa alteração de rumo. Tal qual o juiz Hutcheson, uma das referências utilizadas no desenvolvimento da tese (HUTCHESON, 1929), fui percebendo, com o passar do tempo, que a doutrina que chamo de “tradicional”, baseada principalmente na legislação, na jurisprudência ou em textos escritos por juristas, e que são voltados exclusivamente para juristas, não alcança as motivações e os comportamentos extralegais de juízes, e que essas motivações e comportamentos, subjacentes ao processo de tomada de decisão judicial, exercem um papel substancial no resultado da decisão. Isso significa que, em alguns casos, a lei, a doutrina e a jurisprudência simplesmente ficam “de fora” ou ocupam um papel meramente subsidiário no processo decisório. Os vários anos que passei na docência, mas especialmente na magistratura federal, me fizeram ver, com muita clareza, que as regras e/ou os princípios podem até importar, mas que as causas emocionais e intuitivas, em algumas situações, importam ainda mais, por serem intrínsecas e determinantes no processo decisório.


  Ademais, não me parece existir exatamente uma contradição entre os positivismos de Hans Kelsen e de H.L.A. Hart em face do marco teórico adotado, do realismo jurídico norte-americano, especialmente no que diz respeito a uma teoria da decisão judicial. Não custa lembrar que para Kelsen a decisão judicial consiste em um ato de vontade, e não um ato de conhecimento (KELSEN, 1994), e que para Hart, por conta da textura aberta do direito, haveria uma inegável margem de discricionariedade nos casos difíceis (HART, 2009). Dessa forma, como sugeriu Nuno Coelho, durante a arguição, parece não ter havido propriamente uma mudança de enfoque, mas uma radicalização de um ponto de vista anterior.


  Aproveito a oportunidade para esclarecer uma outra importante questão levantada naquela ocasião e que é, em certos aspectos, significativa para a compreensão deste livro, que busca apresentar como se dá, na prática, o processo de tomada de decisão judicial.


  Marcelo Neves indagou-me mais ou menos nos seguintes termos: considerando que a tese parte de uma perspectiva descritiva da realidade, e que o direito ou a teoria do direito é notadamente normativa, não estaria havendo uma confusão entre esses dois planos, o descritivo e o normativo? Afinal, a análise de como pensam e decidem os juízes é muito diversa daquela, própria da ciência do direito, de como os juízes devem decidir.


  Como o direito se assemelha, em alguns aspectos, à filosofia moral, irei utilizar alguns argumentos que Mark Alfano, Alexandra Plakias e Don Loeb elaboraram para explicar a Filosofia Moral Experimental em face de alguns problemas filosóficos (ALFANO; PLAKIAS; LOEB, 2018).


  Da mesma forma que a filosofia moral, pode-se afirmar que o direito não tem como objetivo central a compreensão do que somos e o que fazemos, mas como devemos ser e o que devemos fazer. Contudo, por caracterizar-se como um empreendimento normativo, nem a moral nem o direito são afetados por dados ou resultados empíricos, sob risco de incorrerem na conhecida falácia naturalista. Daí, a pertinência da questão levantada por Neves, no sentido de poder estar havendo uma indevida sobreposição entre os planos factuais e normativos.


  Tal qual os filósofos experimentais, concordo com essa objeção até um certo ponto. Em primeiro lugar, não há como negar uma dimensão prática do direito. Como sabemos, o direito prescreve condutas, dirige nossos comportamentos estabelecendo regras de como nós devemos nos conduzir e interagir. Dessa forma, o direito não deve se afastar de nossa natureza, da nossa realidade, por exemplo, nos exigindo condutas impossíveis de serem praticadas. Nesse sentido, creio não ter havido uma confusão entre os planos do ser e do dever ser, ou, ainda, que a pesquisa tenha gerado um problema metodológico por buscar estabelecer a forma como os juízes decidem (e não como devem decidir). Quando um legislador se dispõe a criar uma lei, ele provavelmente imagina um cenário hipotético de aplicação, com uma série de suposições sobre como as pessoas agirão em decorrência da norma, e quais os seus resultados. Da mesma forma, um juiz. Acontece que essas suposições podem ser empiricamente bem ou mal informadas. Nesse sentido, é difícil imaginar por que alguém seria contra estar bem informado (ALFANO; PLAKIAS; LOEB, 2018).


  Vou tentar ilustrar esse ponto com o exemplo da percepção da pobreza. Susan Fiske menciona dois amplos conjuntos de explicações disponíveis: a) as individuais (ou disposicionais), que citam uma suposta falha na poupança e uma falta de habilidade, esforço e moral; b) as estruturais (ou situacionais), que citam escolas ruins, ambientes caóticos, baixos salários, exploração e falta de empregos. Certas crenças políticas, explica Fiske, se correlacionam com as atribuições disposicionais. Nessa visão, na qual as causas são percebidas como individualistas, elas são controláveis e, portanto, culpáveis. As pessoas são pobres porque recusam o trabalho árduo, não se aprimoram, não conseguem administrar bem o seu próprio dinheiro e, ainda, abusam de drogas ou álcool. Essas crenças sobre os pobres frequentemente se correlacionam com as opiniões políticas conservadoras. Crenças menos conservadoras se correlacionam com atribuições situacionais, ou seja, percebem a pobreza a partir de suas causas sociais. Nesse grupo, as pessoas tendem a ter compaixão e intenção de ajudar. Aqui, as pessoas são pobres devido ao preconceito e à discriminação, à educação inadequada, à exploração dos ricos e aos baixos salários (FISKE, 2014, p. 106).


  Embora muitos norte-americanos (e possivelmente brasileiros) acreditem que os pobres continuarão dependentes da assistência pública por anos, pesquisas nos EUA têm demonstrado que uma entre três pessoas que vivem abaixo da linha da pobreza, em doze meses, vai conseguir superar essa situação. Outros costumam presumir que os pobres vivem principalmente de benefícios da previdência, mas estudos descobriram que menos da metade dos pobres realmente recebe benefícios em dinheiro do governo. Embora se presuma que os pobres são contra o trabalho, esse mesmo estudo descobriu que 50% dos pobres do país são crianças inaptas para trabalhar ou pessoas com mais de 65 anos de idade, o que também não se encaixa na predisposição de personalidade para ser preguiçoso ou irresponsável (FISKE, 2014, p. 106-107).


  Disso tudo, decorre uma questão relevante. Se um observador pensa que os pobres são preguiçosos, imorais e não qualificados, essa descrição sugere certos tipos de soluções (prescrições). Todavia, se o observador pensa que as pessoas são pobres por razões situacionais, essa explicação causal sugere outros tipos de soluções. A política pública, nesse caso, resulta de teorias disposicionais ou situacionais sobre o comportamento das pessoas (FISKE, 2014, p. 107).


  Esse exemplo serviu bem para demonstrar que a distinção forte entre descrever e prescrever deve ser adotada com cautela. Da mesma forma que explicações disposicionais ou situacionais sobre a pobreza exigem políticas públicas diversas, evidências comportamentais boas ou ruins de como os juízes decidem, nos auxiliam ou nos prejudicam na compreensão de como funciona o processo decisório. Em outras palavras, conhecer os processos psicológicos de tomada de decisão, a partir de uma perspectiva descritiva, tende apenas a contribuir para uma apropriada e eficiente regulação de conduta.


  Este livro procura evidenciar exatamente isso. Ele parte do pressuposto de que o direito só tem a ganhar quando recorre a outros campos do conhecimento, como a psicologia e a neurociência, na compreensão do processo de tomada de decisão judicial, e que muitas deficiências encontradas na prática do direito se devem, justamente, pela ausência de reflexões e pesquisas no âmbito do real, daquilo que efetivamente ocorre entre nós.


  Nuno Coelho, durante sua arguição, levantou um outro ponto que merece algumas considerações neste espaço preliminar. Para ele, não seria correto afirmar que a influência das emoções no processo de tomada da decisão judicial, como lhe pareceu aparentar no texto, seria uma questão nova ou original. Afinal, só para ficar com um exemplo, Aristóteles, ao tratar das emoções, deu-lhe merecida atenção.


  De fato, alguns filósofos, entre eles Aristóteles, refletiram e escreveram sobre as emoções. Sobre esse ponto não há o que discordar. Para Aristóteles, inclusive, é impossível pensar o processo de tomada de decisão como se fosse uma faculdade exclusivamente intelectual, ou mesmo pensar que fosse possível delimitar claramente os campos da razão e da emoção (COELHO, 2016, p. 152).


  Apesar disso, o presente livro segue uma trajetória distinta da histórico-filosófica. Além de contrapor-se à visão tradicional racionalista, ele aborda as emoções a partir da perspectiva das psicologias cognitivas ou comportamentais, concentrando-se, assim, em heurísticas e vieses que levam a desvios na tomada de decisão judicial, ideal ou racional. Portanto, as referências a estudos que analisam o papel da emoção no processo de tomada de decisões de juízes, aqui utilizadas, são relacionadas a essa literatura, que é volumosa e crescente.


  Só para termos uma ideia, Jennifer S. Lerner e colegas publicaram um artigo, em 2014, que mostrou que na teoria da decisão, no campo da economia, a emoção ou afeto mais geral raramente apareciam na maior parte do século XX, apesar de terem tido destaque em influentes tratados econômicos dos séculos XVIII e XIX. O mesmo aconteceu na psicologia durante a maior parte do século XX. Nada obstante, no início deste século, uma verdadeira revolução no estudo da emoção teve início. Artigos acadêmicos sobre emoção e tomada de decisão dobraram de 2004 a 2007 e de 2007 a 2011 dobraram novamente. De acordo com essa pesquisa, de 2001 a 2013 publicações acadêmicas sobre “tomada de decisão” tiveram um aumento intenso a ponto de muitos psicológicos declararem que, agora, as emoções são, para o bem ou para o mal, o condutor dominante das decisões mais significativas na vida (LERNER et al., 2014, p. 33).


  Nesse mesmo sentido, Noel Struchiner e Rodrigo de Souza Tavares, ao compararem a ocorrência, no acervo de livros digitalizados pelo projeto Googlebooks, das expressões “law and reason” e “law and emotion”, perceberam que até um passado próximo a frequência da expressão “direito e emoção” era insignificante perto de direito e razão, mas que esse panorama vem se modificando, com um gradual declínio de direito e razão e um crescimento significativo da expressão “direito e emoção”. De acordo com os autores, uma literatura cada vez mais popular vem argumentando pela prevalência das emoções nos processos deliberativos. Com o aporte de uma literatura especializada em neurociência, psicologia e filosofia, as emoções têm se apresentado de forma mais integrada e conciliadora com as faculdades cognitivas racionais nos processos deliberativos de tomada de decisão (STRUCHINER; TAVARES, 2014, p. 112-114).


  Susan A. Bandes e Jeremy A. Blumenthal, por sua vez, relatam que o surgimento do movimento Direito e Emoção (Law and Emotion) pode ser encontrado entre as décadas de 1980 e 1990, nos campos da filosofia, psicologia e sociologia. Os estudos jurídicos, salientam esses autores, tiveram que dar um giro interdisciplinar, buscando incorporar percepções de outros campos. Além disso, tiveram que rejeitar a noção de que todas as suas questões poderiam ser respondidas internamente. Também contribuíram para o campo os desafios epistemológicos às noções de objetividade judicial levantadas pela primeira vez pelos realistas jurídicos, mas que depois foram renovadas e estendidas pelas feministas e teóricos raciais críticos. A teoria feminista, em particular, foi uma força importante por trás do emergente estudo do direito e da emoção, argumentando que o direito tendia a privilegiar uma versão da razão que bania qualidades importantes como empatia e compaixão, por serem consideradas tradicionalmente femininas e, portanto, não suficientemente rigorosas. Contudo, o ponto alto foi o lançamento do livro The Passions of Law, de Susan Bandes, no ano 2000, que reuniu estudiosos de várias áreas com uma série de ensaios sobre a relação entre o direito e as emoções. Esse livro deu origem a uma série de resenhas e publicações em jornais jurídicos para descrever esse campo emergente, bem como várias conferências e simpósios sobre direito e emoção (BANDES; BLUMENTHAL, 2012, p. 162-163).


  Uma melhor compreensão deste livro deve passar por essa contextualização.


  Apesar dos evidentes obstáculos de uma pesquisa interdisciplinar, como o aprendizado de novos métodos de pesquisa, existem razões suficientes para acreditar que os trabalhos que transcendem os consolidados limites de campos preestabelecidos podem trazer grandes benefícios. Compreender o direito a partir da combinação de percepções de áreas das ciências cognitivas, mas também da filosofia, da antropologia, etc. permite avanços teóricos e experimentais que o direito jamais poderia alcançar isoladamente. Nesse sentido, este livro procura, evidentemente, inserir-se nesse cenário de práticas de pesquisa interdisciplinar.


  Importante ressaltar que atualmente faço parte de um projeto do Programa de Mestrado da Faculdade de Direito de Ribeirão denominado “Interdisciplinaridade e Métodos de Pesquisa em Direito”. No projeto, pensamos possibilidades do direito para além das fronteiras imaginadas e consolidadas pelo pensamento dogmático e setorial, e o trabalho que ali desenvolvemos não é realizado de forma isolada ou solitária. Com Paulo Eduardo aprendi, já na época da criação da Rede de Pesquisa Empírica em Direito, a importância da questão metodológica na pesquisa jurídica. Eu e Cynthia Carneiro enfrentamos permanentemente os desafios de reger uma disciplina de Antropologia Jurídica, com a qual, tenho certeza, o aprendizado é constante. Iara Ribeiro, recém ingressa no programa, traz a promessa de surpreendentes estudos na interface entre o direito e a literatura, e, enfim, a felicidade de termos a colaboração da Fabiana Luci de Oliveira, com todo seu conhecimento e rigor metodológico adquirido em pesquisas junto ao STF.


  Durante os anos de USP Ribeirão Preto tive a oportunidade de conhecer o trabalho da Marina Bazón e seu grupo de pesquisadores do GEPDIP (André Vilela, Bruno César, Laís Galinari, etc.) que, a partir da psicologia, realizam estudos interdisciplinares com o direito e a criminologia. Com eles, além de aprender, pude perceber que as adversidades encontradas nos estudos interdisciplinares não são exclusivas de nosso campo.


  Nada obstante, o ambiente colaborativo e generoso no qual este livro foi gerado não se restringe aos meus colegas docentes. Alunos e ex-alunos do Programa de Mestrado da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto certamente tiveram uma relevante participação no processo de elaboração deste livro. Roberto Cestari, Gabriela Perissinotto, Igor Assagra, Ana Letícia Giansante, Hamilton Funchal, Ana Luíza Rodrigues, Cândida Vilella, Taísa Ostini e Fernanda Simoni, hoje mestres, e Isabele Carvallo, João Eduardo Fiacadori, Cibele Lasinskas e Camila Raposo, mestrandas e mestrandos, todos, à sua maneira e em momentos distintos, contribuíram no processo de elaboração deste livro.


  Importante lembrar que a iniciativa de pesquisar as interfaces do direito com as ciências cognitivas nasceu, há alguns anos, com a criação do DIPSIN, grupo de estudos em direito, psicologia e neurociência1. Este livro deve muito aos encontros semanais do grupo, além dos eventuais anuais e demais atividades que realizamos ao longo dos anos.


  Todavia, foi nos seminários anuais promovidos pelo DIPSIN que tive a oportunidade de conhecer e aprender com muitas das pessoas que por ali passaram. Não tenho como me referir a todas elas, mas não posso me furtar de mencionar alguns nomes. Noel Struchiner foi e continua sendo uma importante referência no nosso grupo. Com ele e seu grupo de pesquisadores, Ivar Hannikainen, Rodrigo de Souza Tavares, Marcelo Brando e Guilherme Fernandes de Almeida, pude verificar que é possível, no Brasil, a realização e publicação de experimentos filosóficos sérios e bem fundamentados. Renato César Cardoso, um dos que iniciaram as pesquisas interdisciplinares do direito com as neurociências no país, também contribuiu muito para as reflexões contidas aqui. Com a Patrícia Perrone Campos Mello, parceira de docência em programas de pós-graduação, continuo aprendendo, especialmente sobre comportamentos judiciais nas cortes superiores. Ricardo Lins e Horta também contribuiu imensamente com suas sempre atuais referências no campo das neurociências.


  A aluna e ex-estagiária Nathália de Assis Camargo Franco fez o enorme favor de corrigir alguns deslizes ortográficos e gramaticais da primeira versão de minha tese. Julia Liris Monteiro e Fernando Barroso Filho, também alunos do curso de graduação, foram de extraordinária importância na formulação da parte técnica da pesquisa empírica, especialmente o Fernando, com seu constante apoio na elaboração dos gráficos. À minha ex-orientanda e hoje doutoranda em psicologia, Gabriela Perissinotto de Almeida, devo a ideia de realizar a pesquisa empírica nos termos em que ela foi concluída.


  No tocante à pesquisa, na qual apliquei presencialmente um questionário a colegas da magistratura federal, agradeço às juízas e aos juízes que prontamente se colocaram à disposição para colaborar. Um agradecimento especial às associações de juízes federais, AJUFESP e AJUFE, sempre parceiras em nossos eventos interdisciplinares promovidos pelo DIPSIN.


  Antes de terminar, faço questão de mencionar um comentário, feito em minha banca de livre-docência, por Marina Bazón. Na sua opinião, o título da tese não deveria ser O Direito Irracional, mas O Direito Humano, isso porque a constatação de que juízes estão, como a maioria das pessoas, sujeitos a vieses e emoções não os torna necessariamente irracionais, apenas reconhece que eles são humanos.


  Considero que essa observação atinge o cerne da tese e concordo com ela. Apenas mantive a expressão irracional em razão da persistência de uma consagrada literatura jurídica que ainda insiste em apresentar os juízes de acordo com uma certa racionalidade jurídica que reputo, no mínimo, ingênua e irrealista.


  Agradeço, enfim, a todas as pessoas (especialmente aquelas que não pude nominar aqui) que, direta ou indiretamente, contribuíram para a concretização deste livro, sobretudo aquelas que, durante a minha trajetória de aprendizado e divulgação dessa área interdisciplinar, estiveram presentes, refletindo, conversando e debatendo.


  Ribeirão Preto, janeiro de 2021.


  
    1 Atualmente, o DIPSIN é um grupo de pesquisa em direito, psicologia e interdisciplinaridades.

  


  Capítulo 1

  Racionalidade e Irracionalidade


  1.1. Sobre o juiz racional


  Um bom juiz1 não deve se deixar levar pelas emoções, mas apenas pela lei e pelos fatos narrados no processo. Ainda assim, se as sentir, deve deixá-las de lado e decidir de acordo com um juízo racionalmente motivado. Essas duas afirmações servem como uma brevíssima síntese de como a teoria do direito, há tempos, vem trabalhando a forma como o juiz deve se conduzir: como um ser humano racional não influenciado por emoções ou paixões durante a realização de seu ofício de julgar.


  Essa imagem de juiz, como um indivíduo equilibrado, prudente, sóbrio, e até impassível, encontra-se espalhada em toda doutrina, legislação e jurisprudência, estrangeira ou pátria. Como exemplo legislativo, podemos citar o art. 35, I, da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (LC 35/79), que prescreve que são deveres do magistrado: “Cumprir e fazer cumprir, com independência, serenidade e exatidão, as disposições legais e os atos de ofício” (salientei).


  Noel Struchiner e Rodrigo de Souza Tavares lembram que a regra da suspeição, atualmente prevista no art. 145 do NCPC, se justifica perante o temor de manifestação de emoções negativas do juiz, como raiva ou ódio, que dificulta o cumprimento de seu dever de imparcialidade, tornando-o pouco confiável. Citam obra de Manuel Atienza, na qual o jurista espanhol lembra que a prudência da palavra “jurisprudência” está conectada com o “autocontrole”. O juiz prudente, nesse sentido, é aquele que pauta seus comportamentos e decisões em julgamentos racionalmente justificados, que, à vista das circunstâncias da causa, ao avaliar alternativas e consequências de forma reflexiva e ponderada, opta pela melhor. Mencionam, ainda, trecho da obra de Richard Posner, na qual se afirma que a lei é convencionalmente considerada um bastião da razão e antítese da emoção, pois serviria para controlar a emotividade do comportamento (STRUCHINER; TAVARES, 2014, p. 111-112 – ressaltei).


  Compreender a lei ou o próprio direito como um bastião da razão não é uma particularidade dos escritos doutrinários atuais. A maior parte da história do direito é contada a partir dessa perspectiva racionalista. Luís Fernando Barzotto, por exemplo, escreve, com fundamento em Aristóteles, que a racionalidade é um dado estrutural da lei, expressão de certa prudência e inteligência, isso porque, de acordo com o filósofo grego, aceitar o império da lei é colocar-se sob a égide da razão. Ainda nessa mesma linha de pensamento, Barzotto cita Santo Tomás de Aquino, que, de seu turno, afirma que a lei é uma “proposição universal da razão prática”, uma regra escrita da prudência. Dessa forma, Barzotto conclui que a concepção da lei como medida racional, defendida desde os tempos de Aristóteles e de Santo Tomás, “é o fio condutor no Ocidente de toda teoria do direito esboçada a partir de uma concepção de razão prática”, incluídas as teorias jusnaturalistas, argumentativas e hermenêuticas (BARZOTTO, 2007, p. 221).


  Se retornarmos a Platão, veremos que ele também dava destaque àquilo que chamou de “alma racional”. As emoções, de acordo com o filósofo, deveriam ficar em segundo plano, muitas vezes como uma ameaça à razão e um perigo para a filosofia e os filósofos.


  No diálogo Fedro (Φαῖδρος), Platão afirma que, quando o pensamento reflexivo está no comando, ele está nos conduzindo racionalmente para o que é melhor. A essa regra deu o nome de “autocontrole”. De outro lado, quando é o desejo que está no comando, ele nos arrasta irracionalmente para os prazeres. A essa situação Platão denomina “excesso de regras”. Um exemplo de excesso, dado pelo próprio filósofo, é quando o desejo por comida supera o raciocínio sobre o que é melhor. Nesse caso, o excesso é chamado de “gula”. O mesmo ocorre quando alguém é governado pelo desejo por álcool, e assim por diante (PLATO, 2002, p. 17).


  Em uma certa passagem de Fedro, após explicar a natureza da alma, especialmente sua imortalidade, Platão passa a falar sobre suas características por meio de uma analogia: a alma é como se fosse um ente orgânico feito de um cocheiro e um par de cavalos. Enquanto os cavalos e os cocheiros dos deuses são integralmente bons, os dos demais – nós, seres humanos – são uma mistura. Diferente dos deuses, nossos cavalos não são integralmente nobres e bons, o que torna a condução pelo cocheiro inevitavelmente difícil e desagradável (PLATO, 2002, p. 28).


  Nessa mesma obra, algumas páginas depois, Platão passa a descrever com maiores detalhes as diferenças entre os dois cavalos:


  Agora, dissemos que um dos cavalos era bom e o outro era mau, mas não descrevemos a bondade do bom e a maldade do mau. Devemos fazer isso agora. O que está em melhor posição tem aparência ereta, membros proporcionais, pescoço alto, proeminente nariz aquilino, cor branca e olhos escuros; sua determinação de sucesso é temperada pelo autocontrole e pelo respeito pelos outros, o que equivale a dizer que ele é um aliado da verdadeira glória; e ele não precisa de chicote, porque é guiado apenas por comandos vocais. O outro é torto, muito grande, uma mistura desordenada de membros; tem um pescoço grosso e curto e um rosto achatado; é de cor preta, com olhos cinzentos, injetados de sangue, um aliado do excesso e da afetação, peludo ao redor das orelhas, com dificuldade de audição, e dificilmente controlado com uma combinação de chicote e aguilhão (PLATO, 2002, p. 38 – tradução livre)2.


  O bom cavalo, na descrição de Platão, distingue-se porque sua determinação em ter sucesso é temperada pelo autocontrole e respeito pelos demais. O outro (coitado!) tem dificuldade em ouvir e só pode ser controlado pelo chicote. Nada obstante, qual o papel do cocheiro? Uma visão muito difundida interpreta a imagem do cocheiro como uma espécie de controlador e mediador de forças opostas. Em outras palavras, ele simboliza a “alma racional” (CHAUÍ, 2011, p. 299), que tem a missão de se direcionar pela prudência, moderação e temperança. À razão, cumpre conduzir e limitar os excessos da emoção.


  De acordo com Martha Nussbaum, para o Platão da República e de Fedro, os apetites e as emoções, particularmente os sentimentos e as emoções sexuais, eram considerados guias inadequados para a ação humana. Nesses textos, Platão avalia que somente o intelecto pode guiar com segurança um ser humano para o que é bom e valioso. No Simpósio, Platão nos oferece o seguinte dilema: de um lado, a vida de Alcibíades, a pessoa possuída pela “loucura” do amor pessoal; de outro, uma vida na qual a alma intelectual ascende ao verdadeiro insight e à contemplação estável, negando a influência “louca” da paixão pessoal. A loucura de Alcibíades torna-se, então, incompatível com a ordem racional. Nesse sentido, a vida do filósofo alcança ordem, estabilidade e consciência ao custo de ter que negar a percepção do corpo e o valor do amor individual. (NUSSBAUM, 2001, p. 201)


  Ao longo da Idade Média, o estudo das emoções foi elaborado a partir de uma visão quase médica dos efeitos dos vários “humores” (bile, baço, sangue, etc.) e dos seus aspectos cognitivos e “conativos”. As emoções estavam essencialmente ligadas aos desejos, particularmente os egoístas. A preocupação cristã com o pecado levou a análises elaboradas de certas emoções, paixões e desejos, notadamente a ganância, a gula, a luxúria, a raiva, a inveja e o orgulho. O vínculo estreito entre o estudo da emoção e da ética é particularmente evidente na curiosa observação de que as virtudes mais elevadas, como o amor, a esperança e a fé, não foram classificadas como emoções, mas elevadas a um status superior, muitas vezes equiparadas à razão (como fez Santo Tomás de Aquino). Apesar disso, como algumas emoções eram vistas como pecados, as virtudes mais elevadas dificilmente poderiam ser consideradas meras emoções (SOLOMON, 2008, p. 6).


  Assim, se prestarmos atenção para a forma como muitos filósofos, historicamente, se colocaram a favor da razão, podemos entender melhor porque Thomas Hobbes, por exemplo, em meados do século XVII, escreveu que um bom juiz deveria “ser capaz, no julgamento, de despir-se de todo medo, raiva, ódio, amor e compaixão” (HOBBES, 2008, p. 205).


  Em outra passagem de sua obra clássica, Hobbes, ao tratar de crimes ocasionados por paixões (como o ódio, a concupiscência, a ambição e a cobiça), argumentou que seus efeitos só poderiam ser evitados por um uso extraordinário da razão. Pressões contínuas exercidas pela ambição e pela cobiça, segundo o filósofo, só poderiam ser resistidas pela força da razão (HOBBES, 2008, p. 214-215).


  Ao analisar O Federalista (The Federalist), Maynard Smith lembra que o papel preponderante dessa obra foi o de atribuir às instituições o principal instrumento para a garantia de direitos, um atributo liberal por excelência: a razão. O Federalista, nesse sentido, procurou dotar as instituições de razão, de modo que o choque de interesses egoístas redundasse em um bem público (SMITH, 1960, p. 526).


  Smith aponta para dois tipos distintos de interesses, um que é também chamado de “inclinações”, que se baseia em uma “avidez impaciente por ganhos imediatos e imoderados” e em “considerações temporárias e parciais”, e o outro que é fruto de uma “reflexão fria e serena” e que se caracteriza por seus “interesses ampliados e permanentes”. Essa última diferenciaria os “verdadeiros interesses” de “toda brisa repentina de paixão” ou de um “impulso transitório”. Nesse texto clássico da literatura constitucional e política, fica evidente a diferença entre os “verdadeiros interesses”, de um lado, e os “interesses imediatos” ou “paixões momentâneas”, de outro. De acordo com essa obra, somente os interesses permanentes é que dão lugar à razão. Afirma-se no O Federalista que é a voz da razão que reivindica um interesse amplo e permanente, e que os homens de “sabedoria” é que podem melhor discernir sobre os verdadeiros interesses do povo. Por isso, a razão é que deve controlar e regular o governo, para que as paixões possam ser dominadas (SMITH, 1960, p. 527-528).


  Não é por mero acaso, portanto, que uma das metáforas mais duradouras acerca do dualismo razão e emoção tem sido a metáfora do senhor e do escravo, com a sabedoria da razão firmemente controlada e os perigosos impulsos da emoção, reprimidos, canalizados ou (idealmente) em harmonia com a razão (SOLOMON, 2008, p. 3).


  No direito, essa visão, que coloca a razão em posição de superioridade e controle, foi e continua sendo dominante. Encontramos sua forte presença em dispositivos legais, na doutrina produzida pela dogmática jurídica, nas antigas teorias do direito natural, bem como em teorias do direito contemporâneas, como as de Robert Alexy e Ronald Dworkin, por exemplo.


  Um bom modelo de pensamento racionalista incorporado ao direito pode ser encontrado em um texto escrito por Owen M. Fiss. Nele, Fiss acentua a natureza discursiva do direito afirmando que os juízes ouvem os mais diversos argumentos por intermédio de advogados e entre os próprios juízes e seus assessores, que os juízes refletem sobre esses argumentos avaliando seus pontos fortes e fracos. Ademais, continua Fiss, eles interiorizam o processo discursivo no qual o pensamento passa a ser do juiz com ele mesmo. O processo de deliberação torna-se, então, uma decisão que irá ser anunciada publicamente com as suas consequentes justificativas. Fiss nomeia essa sucessão de fatos de “processo racionalista” e, dado seu caráter deliberativo, considera que a decisão judicial pode ser vista como um paradigma de todas as decisões racionais, especialmente as de natureza pública. Ela difere de outras decisões em virtude das regras e standards que determinam quais são os argumentos bons ou ruins (FISS, 1990, p. 790).


  Apesar de esse autor admitir que juízes são como todos nós, complicados seres humanos que nutrem não só sentimentos de simpatia, mas também de medo, desprezo e até ódio (FISS, 1990, p. 790), ele afirma que permitir que as paixões desempenhem um papel no processo de decisão da Suprema Corte é incompatível com as normas que governam e legitimam o poder judicial e com aquilo que constitui o seu mecanismo principal de aplicação: a imparcialidade e a obrigação de justificar publicamente suas decisões com base nas razões aceitas pela profissão e pelo público (FISS, 1990, p. 801).


  1.2. A ilusão racionalista


  Para Daniel Z. Epstein, o pano de fundo por trás da maneira de pensar racionalmente o direito decorre do Iluminismo: o período intelectual do Ocidente onde filósofos, cientistas e pensadores políticos uniram-se na percepção de uma razão elevada em busca da verdade. A visão iluminista da razão entendia a mente humana como uma espécie de filtro capaz de aplicar uma qualidade abstrata racional aos fatos, aprimorando o conhecimento com ideias claras e precisas. A razão, nessa visão, seria um poder da mente que poderia filtrar o relevante do irrelevante. Por conseguinte, não surpreende que essa visão iluminista tenha tido um forte apelo junto ao judiciário. Se a razão era capaz de decifrar o conhecimento verdadeiro e as ideias relevantes, então ela poderia, da mesma forma, ser aplicada às disputas legais para atingir as respostas corretas. Logo, os juízes, ao fazerem uso da razão, seriam objetivos e justos e suas decisões alcançariam as verdades claras e distintas da lei (EPSTEIN, 2014, p. 6-7).


  A maneira como os juízes aplicariam a razão ao direito seria por meio de regras. Regras, entendidas como ideias claras e distintas, são semelhantes a proposições e podem ser aplicadas a qualquer conjunto de fatos de maneira consistente e técnica. As regras podem ajudar a filtrar as evidências relevantes das irrelevantes; elas podem distinguir o procedimento adequado do procedimento impróprio e assim por diante. Portanto, quando um juiz raciocina de acordo com as regras, ele não está apenas garantindo uma decisão objetiva, justa e racional de uma disputa, mas está também defendendo o estado de direito (rule of law). Essa a lógica moral e política que informou a tradição da teoria do direito praticada por advogados e juízes até hoje (EPSTEIN, 2014, p. 7).


  Não obstante, este livro vai em outra direção. Ele defende que a caracterização do juiz como alguém capaz de aplicar racionalmente o direito aos fatos, sem qualquer influência das emoções, deve ser revista e repensada. Ele assume que nem sempre é a razão o fator principal do processo de tomada das decisões judiciais. As emoções podem ocupar esse lugar, e isso nem sempre é ruim. Como afirma Terry A. Maroney, o persistente script cultural de um juiz desapaixonado não somente está errado, mas contraria a própria noção de natureza humana. A emoção, na realidade, nem sempre conduz à negligência, parcialidade e irracionalidade. A emoção judicial é, em algumas ocasiões, além de inevitável, bem-vinda (MARONEY, 2011, p. 631).


  Daniel Epstein menciona pesquisas neurocientíficas que revelam que as emoções são centrais para a racionalidade humana. Essas pesquisas sugerem que a racionalidade e as emoções são complementares no processo mental de tomada de decisão. A neurociência revela, por exemplo, que estímulos fortes na amígdala podem inibir uma certa atividade no córtex pré-frontal, a região do cérebro associada a deliberações lógicas e capacidade de raciocínio, que sugere que reações emocionais extremas podem causar uma espécie de “curto-circuito” (não fatais) na deliberação racional (EPSTEIN, 2014, p. 23).


  Portanto, ao invés da metáfora da alma, utilizada por Platão, como um cocheiro e dois cavalos, no qual a razão doma a paixão irracional, optei por uma outra, a de Jonathan Haidt, segundo a qual a mente é dividida em partes que, às vezes, conflitam. Na variante de Haidt, a parte racional é descrita como um condutor nas costas de um elefante. O elefante, por sua vez, simboliza os pressentimentos, as intuições, as reações viscerais e as emoções, ou seja, todo o resto. O interessante na versão de Haidt é que o condutor não é como um presidente ou um cocheiro com o controle total das rédeas, na verdade ele se parece mais com um conselheiro ou um funcionário que possui apenas um controle limitado acerca das ações do elefante:


  Segurando as rédeas em minhas mãos e puxando em uma direção ou outra, posso dizer ao elefante para virar, parar ou ir. Posso direcionar as coisas, mas somente quando o elefante não tem desejos próprios. Quando o elefante realmente quer fazer alguma coisa, não sou páreo para ele (HAIDT, 2006, p. 04 – tradução livre)3.


  Na linha de pensamento de Haidt, podemos afirmar que a razão pode direcionar nossas escolhas e ações caso as emoções não tenham nenhuma “intenção” contrária, mas se a parte emocional tiver seus próprios desejos, o controle será muito mais difícil ou irrealizável. Para reforçar essa afirmação, basta lembrar quantas vezes já agimos de maneira irracional, mesmo tendo plena consciência da baixa qualidade dessas escolhas. A verdade é que frequentemente realizamos ações que sabemos que estão em conflito com nossos próprios interesses de longo prazo. Tentativas fracassadas de se alimentar de forma mais saudável, iniciar atividades físicas, estudar mais, assistir menos séries na televisão, dizer “não” para certas pessoas são exemplos que atestam que nossas escolhas nem sempre estão sendo comandadas pelo nosso lado racional (pelo cocheiro platônico)4.


  É por isso que Haidt chama de “ilusão racionalista” a crença na capacidade de raciocínio confiável, capaz de operar de uma forma eficaz e imparcial, mesmo quando o interesse próprio, a preocupação com a reputação e conflitos entre grupos conduzem a uma outra conclusão (HAIDT, 2013b, p. 867).


  Nossas escolhas e decisões, ao contrário do que é pregado pelos adeptos do racionalismo, raras vezes são resultado de busca e ponderação de evidências racionais, mas de predisposições intuitivas, algumas delas inconscientes.


  1.3. A teoria da escolha racional


  Para alguns, a melhor decisão é aquela que maximiza a utilidade, como o bem-estar, por exemplo. Para essas pessoas, as preferências seguem certos padrões lógicos, chamados de “axiomas de escolha” (axioms of choice). Em tese, é o que torna possível a mensuração de graus de racionalidade por métodos experimentais da ciência cognitiva. Um bom exemplo é a regra da transitividade, que afirma o seguinte: Se você preferir A a B e B a C, então você deve preferir A a C. A violação da transitividade é uma violação séria. Do ponto de vista da racionalidade, é pouco provável alguém preferir C a A.


  Outro modelo de escolha racional é aquela proposta pelo economista Gary Becker. Para ele, “todo comportamento humano pode ser visto como envolvendo participantes que maximizam sua utilidade a partir de um conjunto estável de preferências” (BECKER, 1976, p. 14). Assim, as pessoas teriam preferências permanentes e subjacentes para cada uma das opções apresentadas em uma situação de decisão. Essa visão, que foi por muito tempo padrão na economia, supõe que as preferências das pessoas para as opções disponíveis estão completas, bem ordenadas e bem comportadas em relação aos axiomas de escolha (STANOVICH, 2010, p. 15).


  Richard Posner traz o exemplo de uma pessoa racional que quer se aquecer. Essa pessoa, segundo Posner, irá comparar os meios alternativos conhecidos por ele de se manter quente em termos de custo, conforto e outras dimensões de utilidade e não utilidade, e escolherá, a partir dessa matriz de opções, os meios que alcançam calor com a maior margem de benefício sobre o custo, amplamente definida (POSNER, 1998, p. 1551). A visão de Posner é claramente baseada em um modelo normativo que nos diz como avaliar uma dada situação e, a partir dela, decidir com base em um padrão de racionalidade ideal.


  Estudiosos do movimento direito e economia identificaram como um dos principais fundamentos da abordagem da escolha racional o princípio de que as pessoas respondem racionalmente a incentivos. Com apoio nessa ideia, formuladores de políticas públicas passaram a utilizar o direito para encorajar uma conduta socialmente desejável e desencorajar outras. Ainda de acordo com essa teoria, as pessoas agem sob os limites e restrições da lei porque pesam os custos e benefícios de segui-la contra as desvantagens de não segui-la. Esses especialistas costumam usar a lógica da economia para ilustrar como a teoria dos incentivos e o princípio da eficiência justificam as regras legais existentes.


  Esse modelo econômico de tomada de decisão, pelo menos em sua forma mais pura, é baseado em proposições elegantemente simples sobre capacidades cognitivas e motivações. O modelo presume que uma pessoa possa processar perfeitamente as informações disponíveis sobre cursos alternativos de ação e, a partir daí, classificar os resultados possíveis em razão da utilidade esperada. O modelo também pressupõe que um ator escolherá o curso de ação que maximizará sua utilidade pessoal esperada, o que pode, é claro, refletir uma preocupação com o bem-estar dos outros (ELLICKSON, 1989, p. 23).


  Em outras palavras, o pressuposto de racionalidade subjacente à maioria das análises econômicas consiste em dois componentes: 1) as pessoas, em média, formam crenças corretas sobre o mundo em que estão inseridos; 2) elas assumem que, em função de suas crenças, escolhem as ações que melhor satisfazem suas preferências. Além disso, uma teoria da escolha racional frequentemente assume que as preferências são autorrespeitadas e estáveis ao longo do tempo. O indivíduo, conforme retratado nas análises de escolha racional econômica, é costumeiramente chamado de “Homo economicus” (HEDSTRÖM; STERN, 2017, p. 3).


  O grande problema é que esse modelo normativo, bem como a grande maioria de outros modelos similares, colide com modelos descritivos que refletem o que as pessoas, em uma cultura particular, realmente pensam e fazem. O comportamento das pessoas, não raro, se desvia radicalmente de modelos normativos racionalistas. Além disso, a análise econômica do direito parte de um pressuposto de racionalidade que exagera as capacidades cognitivas humanas reais.


  Robert C. Ellickson publicou, em 1989, um artigo no qual teceu comentários a respeito de um texto em que Arthur Leff criticava o livro Economic Analysis of Law de Richard Posner. Naquele ano, Ellickson afirmou que a análise econômica do direito não estava mais crescendo como força acadêmica ou curricular nas principais faculdades de direito norte-americanas. Ellickson argumentou que havia chegado a hora de Posner levar a sério as críticas de Leff e que economistas e juristas do law and economics deveriam modificar o paradigma do agente racional. Em resumo, Ellickson estava apoiando a proposta de Leff de dar maior relevância aos estudos da psicologia e da sociologia. O empenho de Leff consistiu em trazer mais realismo à análise do ator racional, especialmente sobre as fragilidades humanas e a influência da cultura (ELLICKSON, 1989, p. 23-25).


  Este livro também se esforça a mostrar que a imagem de pessoas reagindo racionalmente a incentivos para maximizar a utilidade esperada, por praticamente desconsiderar as naturais limitações do raciocínio humano, necessita ser revista.


  1.4. Razão e racionalidade


  Mas o que se quer afirmar, precisamente, quando nos referimos à razão e à racionalidade? O que significa dizer, por exemplo, que alguém não decidiu de forma racional?


  A racionalidade pode ser entendida em pelo menos dois sentidos diversos: um fraco e outro forte. Dicionários tendem a utilizar o sentido fraco, geralmente carente de precisão, como, por exemplo, “a qualidade ou caráter do que é racional”. Esse sentido fraco possivelmente se origina da noção de racionalidade cunhada por Aristóteles, de que o homem é um ser racional. Isso porque a noção de racionalidade tem como seu oposto não o conceito de irracionalidade, mas o de “arracionalidade” (arationality). Exemplo: ou os animais são racionais, como os seres humanos, ou são arracionais, desprovidos de razão e de escolha. Esse sentido de racionalidade é categorial.


  O segundo sentido, forte, da expressão é normativo. Racional, aqui, contrasta com irracional. Isso implica que, para ser racional, uma crença ou comportamento devem estar adequadamente fundamentados em motivos específicos, normas ou valores. Assim, um pensamento ou ação que não é racional é, de certa forma, defeituoso. A irracionalidade é, portanto, uma noção normativa: sua atribuição geralmente envolve um certo tipo de censura, queixa ou crítica (SOUSA, 2007, p. 7).


  Neste livro adotamos a expressão “racional”, em seu sentido forte, normativo. Isso quer dizer que partiremos da premissa de que o ser humano não é, por sua própria natureza, arracional (arational), isto é, que não pode ser associado a regras ou aos domínios da razão, mas que pode, em inúmeras situações, ser irracional. Contudo, a irracionalidade deve ser compreendida em graus, no sentido de que ela deve ser medida a partir da distância entre, de um lado, o pensamento ou comportamento e, de outro, os modelos normativos de julgamento e tomada de decisão ideais, que definem a racionalidade perfeita (STANOVICH, 2011, p. 4; BARON, 2008, p. 63). Quanto mais as ações, crenças e escolhas se distanciam dos modelos normativos, que são padrões de otimização da eficácia das ações, maior a irracionalidade.
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