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INTRODUCAO

Pensar na atuacdo do Poder Judicidrio sob uma perspectiva da Ciéncia Politica vem
sendo um desafio para pesquisadores brasileiros, principalmente a partir da década de noventa
e do crescente protagonismo dos Tribunais na esfera social e politica.

O debate que se propde neste trabalho envolve as bases tedricas em que se sustentam 0s
estudos sobre o direito e a politica, sobretudo as perspectivas tedricas para analise das
instituicdes judiciais e seus processos decisorios, nas quais, em grande medida, importam os
métodos e modelos utilizados pelas pesquisas norte-americanas, consideradas pioneiras nesta

linha de abordagem.

Assim, o estudo procura desenvolver a seguinte problematizacdo: quais as abordagens
tedricas que possibilitam os estudos das instituicbes judiciais e seus processos decisérios no
ambito da ciéncia politica e como tais abordagens podem ser apropriadas para as pesquisas

brasileiras?

Diante disso, realiza-se uma revisdo das abordagens tedricas predominantes a partir dos
trabalhos de autores estadunidenses e da utilizacdo destas perspectivas para as analises
brasileiras, objetivando explicitar as caracteristicas e os limites destas teorias, bem como
desenvolver uma reflexdo critica acerca da apropriacdo e reproducdo destes instrumentos

tedricos como diretrizes para os estudos envolvendo o Judiciario e suas decisdes no Brasil.

FORMALISMO X REALISMO JURIDICO

Antes de adentrarmos nos metodos de anélise das decisdes, importante compreender

como se deu o surgimento destas abordagens em oposi¢do ao modelo formalista de direito -
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ou método legalista - predominante até o inicio do século XX. De acordo com esta
perspectiva os juizes decidem conforme o que esta descrito na lei, aplicando tecnicamente o
preceito normativo, de forma neutra e direta, ao caso concreto sem realizar interpretacdes ou
analises subjetivas da legislacdo. Dessa forma, ndo admitem a interferéncia de outros fatores,
como filiagdo partidaria ou principios ideologicos, na tomada de decisdes Judiciais,
"sugerindo, em sentido contrario, que 0s juizes excluem espontaneamente quaisquer vieses
pessoais ou politicos na elaboracdo de suas decisfes” (EPSTEIN e WALKER, 2007, p. 37
apud GOMES NETO, 2015, p. 48).

Diante disso, tal modelo pressupde uma estabilidade nas decisdes judiciais, pois 0s
julgamentos de casos concretos semelhantes seguiriam o previsto em lei e, dessa forma, s
haveria mudancas significativas nas linhas decisérias se ocorressem reformas constitucionais

ou alteracOes nos preceitos legais.

Nesta perspectiva de andlise os magistrados ndo seriam influenciados pelas suas
preferéncias pessoais ou por fatores externos, como os desejos da populacdo ou possiveis
constrangimentos advindos de outros atores, da sociedade ou dos demais poderes, julgando
apenas pela leitura neutra da lei e aplicacdo direta do texto legal ao caso concreto.

A critica que se faz a este método se refere exatamente ao fato de ele ndo abarcar em
sua analise o contexto em que a decisdo judicial é proferida, 0 ambiente, as individualidades
de cada magistrado, seus histéricos e vivéncias pessoais, a relagdo com os demais Poderes —
Executivo e Legislativo — nem relacionar as decisGes tomadas com o0s aspectos institucionais
gue rodeiam o processo decisorio. Assim, "deixaria de submeter as instituicdes judiciais e
seus processos decisorios as mesmas ferramentas utilizadas para descrever e entender 0s
processos decisorios realizados no ambito das outras instituicbes governamentais™
(PRITCHETT, 1968, p. 490-491).

Como contraponto ao modelo legalista, surge, no inicio do século XX, a escola realista
do Direito, um movimento que busca desmistificar a neutralidade axiol6gica do juiz,
defendendo que a objetividade na aplicacdo das leis ndo existe, pois todo magistrado é
influenciado por suas crencas, opinides pessoais, preconceitos e preferéncias, posicionando-
se, desta forma, como antagonista ao positivismo juridico pregado até entdo. Assim, busca
observar a aplicacdo do direito como ela verdadeiramente acontece na pratica, e ndo como

funcionaria segundo um idealismo normativista, neutro e objetivo.
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O realismo juridico € um movimento que provoca impactos muito sérios na teoria do
direito americano até hoje, e procura olhar o fendbmeno da aplicacdo do direito, ndo
como ele deve ser ou poderia ser no mundo ideal, mas como ele é na realidade. Séo
juizes, sobretudo, que comecam a perceber que teorias sobre precedentes e o
common law aprendidas na faculdade de Direito ndo explicam o seu trabalho de
julgar. O ato de julgar é guiado por outros fatores como, por exemplo, fatores
psicoldgicos, preconceito ou predisposicdo a decidir em um ou outro sentido. A
decisdo, para esses juizes, parece ser anterior a sua justificacdo, a0 menos se
considerado o processo mental que organiza cada um desses momentos
(VERISSIMO, 2013, p. 56).

As teses realistas do direito predominaram sobremaneira na Ciéncia Politica, que
estabeleceu por meio dessas abordagens sua distin¢ao tedrica e metodologica, afastando-se da
teoria politica, da filosofia do direito ou do direito constitucional, criando um campo préprio e
estabelecendo novas linhas de pesquisa cientifica que abordassem o direito a partir de uma
perspectiva politica (KOERNER, 2017). Conforme expde Carvalho (2004), o uso dos
modelos advindos do realismo juridico na explicacdo do comportamento das instituicdes
judiciais, dos seus julgamentos e dos julgadores, pode servir para elucidar algumas questoes
como: quais as forcas politicas envolvidas ou em disputa? Em que condi¢bes ou conjuntura
politica sdo tomadas as decisdes judiciais? Ocorre influéncia e/ou pressdo externa? Essa
pressdo surtiu efeito? Os juizes atuam ideologicamente? Ocorreu interferéncia na aplicacédo de

politicas publicas?

Assim, a teoria realista do direito contribui para "aproximar a racionalidade da decisao
judicial e a da decisdo politica, desfazendo o gap entre os fundamentos normativos e 0s
objetivos de politicas, bem como a distancia entre 0s processos mentais com 0s quais ambas
se realizavam" (KOERNER, 2007, p. 66).

A partir desta ideia de demonstrar o que realmente motiva um magistrado ou Tribunal
a tomar determinada decisdo e 0s aspectos politicos que envolvem o direito, merecem
destaque alguns modelos teoricos que buscam servir de orientagcdo as analises que procuram
nas decisdes judiciais e nos votos proferidos nos processos, comportamentos e explicagdes
quanto as decisbes e as formas de agir de determinado instituicdo judicial. Para tanto,
inevitavel a tarefa de adentrar nos modelos tedricos desenvolvidos nas pesquisas cientificas
em Ciéncia Politica produzidas nos Estados Unidos, as quais tiveram 0 pioneirismo no
campo, a partir do século XX, desenvolvendo pressupostos tedrico-metodoldgicos que foram
apropriados como parametros, em maior ou menor grau, no plano internacional, tornando-se
primordial uma analise critica de tais modelos frente a sua relevancia e preponderancia no

meio académico.
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Em suma, o campo iniciante de pesquisas sobre o Judiciario brasileiro deve passar
pela analise critica dos trabalhos de ciéncia politica norte-americana. A atividade
ndo se justifica s6 como parte da préatica habitual de pesquisa cientifica mas também
em virtude do carater modelar das instituicbes daquele pais para as nossas proprias
instituicdes, pela presenca e circulacdo — parcial e enviesada — de discursos sobre 0
Judiciario e a Constituicdo norte-americana e, enfim, pela prdpria forma pela qual se
deu entre nds a recepcdo dos modelos tedricos e temas de pesquisa (KOERNER,
2017, p. 10).

Muitas sdo as divisdes e perspectivas de abordagem dentro das linhas tedricas que
estudam o Poder Judiciario. Ha autores que tratam de uma perspectiva comportamentalista em
oposicdo ao método legalista vigente até a Revolugdo Behaviorista, destacando as
preferéncias e vontades politicas dos magistrados através dos métodos atitudinal e
estratégico’, ambos decorrentes da critica realista feita ao formalismo juridico. Também se
encontra na literatura a abordagem do institucionalismo histérico que aparece como uma
visdo mais abrangente e radical, enfatizando, para além das atitudes e estratégias dos Juizes, a
importancia das instituicGes e do contexto historico na tomada de decisoes.

Ainda, ha abordagens de cunho socioldgico, que buscam analisar as decisdes
judiciais, como os estudos realizados pela Critical Legal Studies (CLS) e pelo movimento
Law & Society (L&S), os quais enfatizam elementos estruturais, econémicos e ideoldgicos
constituintes das normas juridicas e presentes nas decisbes judiciais, abordando as

consequéncias destas decisOes e das regras legais nas relacdes sociais.

Neste artigo se dividira estes métodos a partir da dimensdo da analise proposta por
cada uma das abordagens, dividindo-as em individualistas, estruturalistas e intitucionalista
(INATOMI, 2017). As primeiras procuram entender a atuacdo politica do Judiciario a partir
das acOes individuais dos magistrados, seus valores e preferéncias. Ja 0os métodos
estruturalistas procuram compreender as decisdes a partir de sua funcao estruturante dentro de
uma determinada sociedade. E a ultima linha de analise leva em conta as instituigdes, sua
historia, as regras e os modos de funcionamento para compreender os motivos de determinada

deciséo judicial.

! Este Gltimo também pode ser encontrado na literatura como modelo da escolha racional, porém entende-se que
esta nomenclatura reduz sua abordagem a uma linha especifica dentro do modelo estratégico, conforme sera
esmiucado adiante, ndo devendo ser utilizada para denominar o0 método como um todo.
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OS METODOS INDIVIDUALISTAS: O MODELO ATITUDINAL E O
ESTRATEGICO

O modelo atitudinal como perspectiva tedrica tem seu surgimento na déecada de 1970,
na Escola de Michigan, muito embora possa ser considerado que seu percussor seja Prichett,
quem, j& na década de 1930 em The Roosevelt Court: a study in a Judicial Politics and Values
1937-1947, deu os primeiros passos em direcdo a uma analise que considera o comportamento
e as preferéncias individuais dos Juizes na tomada das decisfes judiciais (SAKALAUSKA,
2017, p. 24). A partir da identificacdo das crengas, valores e atitudes politicas dos
magistrados, este método busca explicar o porqué de determinado posicionamento em uma
decisdo judicial. Assim, identificar as preferéncias ideoldgicas dos julgadores possibilita

compreender e até mesmo prever o resultado de um julgamento.

Tal modelo (atitudinal), em suma, da especial destaque ao rompimento com o mito
da neutralidade judicial, a partir de evidéncias de natureza empirica, uma vez que 0s
juizes, embora institucionalmente independentes e formalmente imparciais,
sofreriam efeitos sobre seu processo decisorio, dentre outros fatores, de suas
preferéncias, de suas ideologias, e de seus preconceitos, em suma, de suas atitudes
(GOMES NETO, 2015, p. 53).

O modelo atitudinal tornou-se conhecido com o trabalho desenvolvido por Glendon
Shubert em The Judicial Mind (1965), no qual o autor analisa a influéncia das crencas
pessoais dos Juizes nos seus votos, elaborando uma escala de atitudes segundo as preferéncias
ideoldgicas dos magistrados, indo do mais conservador ao liberal. A partir desta obra muitos
autores dedicaram-se a construir perspectivas de analise que centralizam as motivacGes
individuais dos votos de cada juiz, destacando-se: David Rohde e Harold Spaeth (Supreme
Court Decision Making, 1976); Segal e Cover (ldeological Values and the Votes of U.S.
Supreme Court Justices, 1989); Segal e Speath (The Supreme Court and the Attitudinal
Model, 1993 e The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisted, 2002); Knight e
Epstein (The Choise Justices Make, 1998) (SAKALAUSKA, 2017)°.

Segal e Cover (1989) trouxeram um grande avango ao modelo atitudinal ao
mensurarem as posi¢des dos magistrados entre liberal ou conservadora, utilizando-se, para
tanto, da analise de artigos de jornais de autoria dos juizes, publicados antes do seu ingresso
no Tribunal Constitucional. Valendo-se desta analise realizada por Segal e Cover (1989),

Segal e Speath em The Supreme Court and the Attitudinal Model (1993), construiram uma

2 Para mais informagdes acerca dos diferentes autores norte-americanos e suas respectivas contribuicdes para o
aprofundamento da analise atitudinal ver Sakalauska (2017).



VI Congreso Uruguayo de Ciencia Politica, Montevideo, 10-12 de julio de 2019.

correlagéo entre os votos dos magistrados e as posi¢coes mais ou menos liberais expostas nos
artigos, frente a um indice de liberalismo ideoldgico desenvolvido pelos autores. Assim, 0s
juizes ja possuiriam suas preferéncias ideoldgicas formadas ao ingressar na Corte,

demonstrando tais preferéncias no resultado final dos seus votos (SAKALAUSKA, 2017).

Alguns aspectos propiciam a utilizagdo do método atitudinal para a analise das
decisbes proferidas pela Suprema Corte norte-americana, como o fato de o0s ministros
possuirem um alto grau de independéncia, inclusive quanto a escolha dos casos em que daréo
seus pareceres, 0 que ja conduz as preferéncias pessoais de natureza politico-ideoldgica dos
julgadores na hora da escolha das causas a serem analisadas (CARVALHO, 2004). Além
disso, os juizes da Suprema Corte possuem uma forte tendéncia em aderir a visdo liberal ou a
conservadora, de acordo com o presidente que o nomeou ao cargo e/ou de sua filiacdo
partidaria. Isso também se deve ao fato de a maioria desses magistrados ter tido uma prévia
carreira politica, podendo ser encontrada nas decises vinculos de lealdade partidaria para

COom Seus pares.

Ainda que muito utilizado nos estudos norte-americanos, alguns fatores dificultam a
aplicacdo deste método ao caso brasileiro. Da Ros (2008) enumera alguns destes aspectos: a
fragmentacdo do sistema partidario brasileiro; a falta de alinhamento ideol6gico partidario
rigido, como ocorre nos EUA; a tendéncia de os ministros ndo se situarem ideologicamente a
esquerda ou a direita, e sim de superpovoarem o centro da escala; a tendéncia pés-democracia
de indicacdo para a composi¢cdo do STF de nomes reconhecidos pela carreira no meio
juridico, e ndo no ambito da politica; o processo de selecdo dos magistrados que, a exce¢do do
STF (no qual os ministros sdao escolhidos pelo executivo, mas, mesmo assim, passam pelo
crivo do Senado), em todos os demais, o resultado advém de selecdo publica ou de indicacao
decorrentes dos proprios Orgdos do Judiciario; e, ainda, o fato de que a imensa carga
processual dificulta a identificacdo de padrdes nas decisdes de ministros associada ao fato de
gue o STF, ao contrario da Suprema Corte dos EUA, ndo ter autonomia para definir os casos

sobre os quais vai deliberar.

Além destas caracteristicas que dificultam a aplicagdo do meétodo atitudinal ao caso
brasileiro, ainda podem-se identificar problemas no que se refere aos pressupostos
epistemoldgicos que o fundam. Isto porque ele estd baseado em uma concepc¢do pouco
sofisticada da decis@o judicial, que apenas agrega e soma vontades individuais, formadas

previamente e ndo influenciadas por fatores internos e externos, razdo pela qual, para este
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método, a linguagem juridica é apenas um meio de justificar tais preferéncias (KOERNER,
2007). Assim, esta abordagem ndo fornece uma concepgdo completa das motivagdes que
envolvem a tomada de decisdo judicial, ndo levando em conta as variaveis estratégicas ou 0s

constrangimentos legais e politicos que perpassam o processo decisorio.

J& 0 método estratégico parte dos pressupostos tedricos da escolha racional,
compreendendo que o comportamento do agente € orientado pela maximizacdo de suas
preferéncias, e essa orientacdo para certos resultados ocorre de maneira estratégica, buscando
a melhor opcédo entre as ofertadas e ponderando qual acdo alcangara mais oportunamente o
seu objetivo. Ocorre uma analise politica por parte do juiz que, ao tomar uma decisdo, ndo
seria influenciado tdo somente por suas crengas legais ou politicas, mas sim levaria em conta
o resultado de um exame envolvendo todo o cenario em que se encontra, 0 posicionamento de
demais atores envolvidos, bem como as possiveis san¢des que o tribunal sofreria ao tomar
suas decisdes. Desta forma, apesar da preferéncia partidaria ou do posicionamento de direita
ou de esquerda do juiz, o que influenciaria decisivamente o julgamento do Ministro seria a

estratégia frente ao campo em que ele esta atuando.

Esta abordagem surgiu em 1964, no trabalho Elements of Judicial Strategy de Walter
Murphy, no qual o autor "desenvolveu a ideia de estratégia na tomada da deciséo judicial,
argumentando que o comportamento dos juizes é moldado pelo comportamento dos seus
pares e pela potencial acdo do Legislativo, do Executivo e do publico em geral"
(SAKALAUSKA, 2017, p. 31). Porém, este método s6 passou a ter maior utilizacdo a partir
da década de 1990, gracas a Epstein e Knight (1998), sendo principalmente aplicado por
aqueles que criticam o modelo atitudinal e sua dificil aplicacdo em casos fora do contexto dos

Estados Unidos.

O modelo estratégico ainda seria composto por dois elementos denominados de “jogo
colegial” e “modelo de separagdo de poderes”. Para Da Ros (2008, p. 85), o primeiro ¢
entendido como ““a dindmica de sinalizagdo e controle de pauta no intuito de fazer com que a
deciséo judicial se aproxime daquela pretendida por determinados juizes ocupantes de postos
relevantes no curso do processo, tais como relatores e presidentes de corte”. Neste modelo, 0S
votos dos magistrados nem sempre representariam suas opinides sinceras, consubstanciando
parte do jogo existente internamente no préprio Tribunal, ou seja, seu regimento interno, o
controle de pauta, regras de votagdo por maioria simples, qualificada, unanimidade etc., sendo

esses fatores determinantes para a tomada de decisdes dos Tribunais. Assim, 0s magistrados
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com posicdes elevadas dentro da corte influenciariam as votacdes atraves de regras internas

para chegar mais proximo de suas preferéncias.

Neste aspecto é que se reforca a relacdo do modelo estratégico com o
neoinstitucionalismo, especialmente em sua vertente da escolha racional. Conforme Hall e
Taylor (2003), esta corrente entende que o comportamento do individuo é moldado através da
escolha racional dentre todas as opg¢des de acdo existentes, optando por aquela que maximize
seus ganhos ou suas preferéncias e levando em conta a possivel acdo dos demais atores. As
instituicdes moldariam as alternativas existentes, os caminhos possiveis para determinada

acdo, diminuindo os riscos inerentes as decisdes.

As instituicbes estruturam essa interacdo ao influenciarem a possibilidade e a
sequéncia de alternativas na agenda, ou ao oferecerem informagdes ou mecanismos
de adocéo que reduzem a incerteza no tocante ao comportamento dos outros, ao
mesmo tempo que propiciam aos atores ‘ganhos de troca’, o que os incentivara a se
dirigirem a certos calculos ou agles precisas. Trata-se de um enfoque ‘calculador’
cléssico para explicar a influéncia das instituicbes sobre a acdo individual (HALL;
TAYLOR, 2003, p. 206).

Ja o segundo elemento do modelo estratégico é definido por Da Ros (2008, p. 85)
como “o relacionamento travado entre o Tribunal, entendido como um 6rgdo unitario e as
demais instituicBes politicas, Poderes Executivo e Legislativo em especial, mas também entes
federativos, grupos de interesses e o publico em geral”. De acordo com o elemento de
separacdo dos poderes, as decisdes das cortes supremas ndo derivam do agrupamento das
preferéncias individuais dos ministros, mas de uma analise da interacdo do Tribunal com o0s

agentes externos que influenciam suas decisfes. Conforme Oliveira (2006, p. 35),

segundo Epstein e Knight (1998), os juizes levam em conta trés tipos de relagdes
estratégicas: dos juizes entre si, entre 0s juizes e 0 governo e entre 0s juizes e a
opinido publica. As variaveis utilizadas nesse modelo sdo divididas em dois grupos:
internas (que focalizam os juizes e suas relagdes no tribunal) e externas (que
focalizam os constrangimentos impostos a corte por outros atores politicos).

Para Da Ros (2008, p. 85), o modelo estratégico ndo é necessariamente oposto ao
atitudinal, pois continua dependente do conhecimento das preferéncias individuais dos juizes,
Visto que 0 uso estratégico é realizado pelos atores individuais em funcéo dessa preferéncia,
tendo em vista as preferéncias dos demais ministros, e as pressdes externas e 0s impactos da

decisdo. Por isso, ele a aponta como uma versao “aprimorada’ ou “sofisticada” da anterior.
9

Mas 0 método estratégico ndo é isento de criticas. Uma delas questiona a capacidade

explicativa da prépria nogdo que a move ao apontar que
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nem o comportamento estratégico esta limitado as decisdes de barganha ou recuo
dos votos, nem essas mudancas evidenciam o comportamento estratégico dos juizes.
Por um lado, porque a decisdo de um juiz de manter um voto minoritario, sem
negociar o resultado, também é racional e produz efeitos sobre a Corte e o publico
externo (para ‘marcar uma posi¢do’). [...] Se a tomada de decisdo ndo estratégica
pode ser vista como uma forma paradoxal de deciséo estratégica, a ideia se expande
para além da proposicdo de que o juiz ¢ alguém ‘forcado a abandonar suas
preferéncias mais sinceras’ e passa a abranger todos os cursos de conduta
imaginaveis. Como vimos acima, 0s juizes podem votar minoritariamente ou
concorrer com a maioria numa determinada questdo para afirmar um ponto de vista
ou guardar coeréncia com suas posi¢Oes doutrinarias anteriores. Ou podem querer
guardar sua posicao fundada em principios em face de opositores intransigentes.
Com isso, todas as decises da Corte tornam-se estratégicas (e ndo apenas aquelas
nas quais houve barganha ou recuo), as quais sdo determinadas ndo sé pelos efeitos
da antecipacdo do comportamento dos outros, mas por um conjunto mais amplo de
preferéncias e consideragdes por parte dos juizes (KOERNER, 2007, p. 72-73).

Assim como Koerner (2007), compreende-se que as decisfes da Corte tornam-se
estratégicas ndo so6 quando ha um recuo nos votos frente a negocia¢es ou a barganhas, pois a
ndo mudanca ou a ndo tomada de decisdo também podem corresponder a uma estratégia
racional. Contudo, entende-se que tal aspecto ndo esvazia o aporte tedrico oferecido pelo

método estratégico.

A compreensao que procura oferecer tal método vai além da andlise de uma mudanca
no posicionamento dos magistrados frente a questdes estratégicas. A decisdo de ndo modificar
um voto estabelece uma posicdo que, muitas vezes, também leva em conta a estratégia
racional frente aos demais atores politicos, considerando inclusive a visdo da sociedade, midia
e demais instituicbes acerca da consisténcia e da integridade de seu voto. Desta forma, a
manutencdo de uma posicao, por si sO, ndo limita a utilizacdo do método estratégico para a
andlise, pois este continua a contribuir com o suporte tedrico para tal exame, haja vista a
existéncia de uma escolha racional diante da interagdo do juiz com os demais colegas, do
Tribunal com os agentes externos e do exame das possiveis consequéncias que adviriam do
posicionamento tomado, anélise que ndo poderia ser alcangada levando em conta tdo somente

as preferéncias individuais dos juizes, como sugere o método atitudinal.

OS MODELOS SOCIOLOGICOS OU ESTRUTURALISTAS

O Critical Legal Studies (CLS) surgiu na década de 70 nos Estados Unidos e buscava
estabelecer-se ndo como uma escola de pensamento ou um método propriamente dito, mas

sim como um movimento que intervisse nos contextos sociais que eram vislumbrados a
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época, atacando a ideia de que o realismo juridico havia vencido a batalha contra o
formalismo, desmascarando o direito e tornando-o claro a quem o observasse. Procuraram
uma alternativa para a legislagdo buscando que ela abarcasse um novo modelo para a
sociedade que ndo se baseasse nas relacdes de consumo e de producdo. Assim, tenderam a
focar seus argumentos em aspectos mais sociais da legislacdo, buscando compreender como
as decisbes de magistrados reverberavam nas relagdes sociais e de que maneira elas poderiam

contribuir para as mudancas pretendidas.

Este movimento, ligado as Universidades de Harvard (Cambridge ) e Yale (New
Haven), tem como precursores e principais autores Duncan Kennedy, Roberto Mangabeira
Unger, Mark Tushnet, Morton Horwitz e Elisabeth Mensch (GODOY, 2005, p. 2), que partem
de uma critica a forma como o direito, a lei e as decisdes sdo estudados, propondo uma visdo
que envolveria a sociedade e a organizacdo da vida social, lidando com uma questdo mais
estrutural do direito e de como ele €é utilizado pelos operadores da lei. Koerner (2017) destaca

que o CLS apresentava-se como

uma radicalizagdo do realismo juridico, com uma empresa de critica e
‘desmistificacdo’ ideoldgica das concepgdes juridicas liberais, cujo papel seria a
manutencdo das relacfes de exploracdo da sociedade capitalista. Seus autores
reduziam o direito a politica, visando demonstrar o carater hierarquico e opressivo
do liberalismo, pretendendo revelar as contradigdes do pensamento juridico, a
arbitrariedade das decisdes judiciais e seus efeitos de naturalizacdo das relagfes
sociais existentes e de producdo do conformismo dos sujeitos que acreditariam no
bem fundado da ordem social existente (KOERNER, 2017, p. 76-77).

Godoy (2005, p. 2) identifica 0 movimento como "uma profunda, sélida e bem
engendrada critica ao liberalismo e ao positivismo", o qual "proclamava a indeterminacéo do

direito que emergiu no ambiente do modo de producéo capitalista™, e continua:

Técnicas de desconstrucdo literaria foram utilizadas (sob notoria influéncia de
Jacques Derrida), chegando-se ao procedimento de trashing, que pretendia relegar
ao lixo textos de doutrina juridica e excertos de julgados forenses. Desenvolveu-se a
patchwork thesis, que defendia a ideia de que o direito norte-americano subsumia
uma colcha de retalhos, pelo que ndo haveria comunicacdo entre seus Varios
conceitos e suas inimeras normas, costumeiras ou legisladas. Para o cls o direito é
politica e a assertiva caracteriza o nucleo conceitual do movimento (GODOY, 2005,

p. 2).

Unger (2015) destaca trés linhas internas dentro do movimento: a primeira ele
denomina de "radicalizacdo da indeterminacdo legal". Esta abordagem enfatiza o carater
contraditério do argumento legal e sua suscetibilidade a manipulacdo doutrinaria. Assim, para

0s adeptos desta teoria, 0s principios e leis de carater abstratos facilitariam o uso de
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procedimentos hermenéuticos e argumentos subjetivos para basilar o resultado preferido pelo

intérprete.

Para seus criticos a lei somente pode ser considerada indeterminada se olharmos a
sua superficie e ndo observarmos que ela se torna determinada na medida que os magistrados
compartilham um modo de pensar sobre a sociedade e a lei, e essa forma oculta de

consciéncia determina o indeterminado.

Contudo, entende-se que esta critica ndo se sustenta quando aplicada ao caso
brasileiro. No Brasil, observa-se que termos principioldgicos, normas abstratas e definicdes
subjetivas ou lacuniosas na legislacdo tendem a ser utilizadas de diferentes maneiras pelos
magistrados, e ndo sdo raras as determinacdes em sentidos distintos sobre um mesmo assunto,
muitas vezes conflitantes entre si. Talvez a critica seja mais consistente quando olhamos o
caso Norte Americano devido ao sistema common law adotado por aquele pais, onde decisGes
ou perspectivas de magistrados anteriores serdo replicadas em casos ulteriores, tornando as
indeterminacdes legais em determinacfes jurisprudenciais, compartilhando um modo de

aplicar a lei e pensar sobre a sociedade.

Uma segunda tendéncia do Critical Legal Studies (CLS) foi chamada por Unger
(2015) de abordagem "neo-marxista" e combina métodos funcionalistas com objetivos
radicais do estudo do direito. Defende a tese de que o direito reflete, confirma e reformula as
divisbes e hierarquias inerentes a um universo supostamente universal e de organizagdo
social, 0 “capitalismo”. Tem sua principal inspiracdo na teoria social de Karl Marx, tratando
das caracteristicas do regime dominante e de seus possiveis desvios, 0s quais seriam aptos a

reformular a dominag&o anterior.

Contudo, a principal critica remete ao fato de que a teoria ndo explorou as maneiras
pelas quais as solugdes desviantes poderiam transformar a dominagéo existente, tornando sua
explicacdo vazia ou sem utilidade préatica, caracteristica fortemente questionada por ser
exatamente a transformacdo social através do direito um dos principais pilares nas ideias do
CLS.

A terceira corrente destacada por Unger (2015) é a que ele denomina de vertente
"institucionalista" do Critical Legal Studies. Para esta abordagem as contradi¢Oes da lei sdo

muitas vezes encobertas pela ilusdo sistematizadora e idealizadora do método de raciocinio da
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elaboracdo da lei, assim, o pensamento legal tornar-se uma pratica de imaginacao
institucional. Seu problema mais premente € a falta de uma forma pronta de agéncia ou de
ambiente institucional para o seu trabalho. Necessitaria uma pratica que reconhecesse a
coexisténcia de procedimentos e solucdes legais dominantes e desviantes dentro do direito e
que compreendesse que 0 padrdo dessa coexisténcia € menos o produto de uma formulacéo
institucional e de um regime ideoldgico do que é o seu contedo ou constitui¢do. Assim, esta
corrente defende que a legislacdo abarcaria um conjunto de contradi¢cBes ou contracorrentes e
que sua estabilidade é precaria, dependendo da contencéo parcial e da interrupcéo temporaria

lutas préticas e visionarias.

Em qualquer lugar e tempo dado, a lei tem uma forma, desenvolvida pela interacéo
entre solugbes dominantes e desviantes. As solugdes desviantes podem servir como
inicio para novas solu¢bes dominantes. (...) A tarefa é reinventar a doutrina, sob
novas suposicdes e com um novo método (UNGER, 2015, p. 23)°.

Ja o movimento Law & Society (L&S) surge no inicio do século XX no mesmo viés
critico ao legalismo juridico, trazendo como caracteristica a ideia de que as técnicas das
ciéncias sociais resolveriam os problemas legais e auxiliariam a demonstrar empiricamente a

realidade do processo judicial e como ele reverbera na sociedade.

Contudo, em resposta as criticas realizadas pelo movimento Critical Legal Studies ao
positivismo e ao desenvolvimento infimo que os estudos das correntes que até entdo se
denominavam precursoras do realismo juridico haviam alcancado, desenvolve-se uma
renovacdo nos estudos do movimento Law and Society. Ela se inicia a partir dos participantes
do Amherst Seminar on Legal Ideology and Legal Process, que ocorreu em Massachussetts,
em 1982, e "adotam um ponto de vista cultural a partir do qual trata do que se convencionou
chamar o papel constitutivo do direito para a vida social" (KOERNER, 2017, p. 77).
Entendem o direito como estruturador da vida social, delimitador das interagfes entre
individuos e, mais, propiciador das conjunturas e estratégias possiveis para a agdo dos

diversos atores sociais.

Para Friedmann (1986, p. 763), Law & Society "é o empreendimento académico que
explica ou descreve fenbmenos legais em termos sociais”, enfatizando a importancia do que
estd acontecendo na sociedade, em oposicdo a atencdo exclusiva ao que estd "dentro™ do
sistema legal. Para 0 Autor 0 movimento pressupde uma teoria instrumental do direito e

defende que "sem uma concepcdo de direito como essencialmente uma instituicdo humana,

® Livre traducéo dos autores.
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um produto da cultura, nenhuma ciéncia social da lei é pensavel"* (FRIEDMANN, 1986, p.
764).

Tanto CLS quanto L&S enfatizam as dimensdes socioculturais do direito e, dessa
forma, ainda que proponham um olhar politico sobre o direito e a constituicdo das normas e
suas consequéncias para a construcdo social da realidade, ndo fornecem o subsidio para
estudos que pretendem observar o porqué de um magistrado votar como votou ou agir de tal
maneira em uma decisdo judicial. Inatomi (2017), ao tratar das abordagens de cunho

estruturalista esclarece que elas

procuram explicar a politica ndo mais diretamente através do jogo politico entre
atores e através dos seus calculos em relacdo aos constrangimentos institucionais ou
estruturais, mas por uma determinada ordenacdo da sociedade que estabelece os
termos em que o jogo politico deve se dar e que as instituicGes devem atuar
moldando e limitando tanto uma coisa quanto a outra (INATOMI, 2017, p. 116).

Assim, o direito ordenaria 0 modo como as instituicbes e a sociedade funcionam,
estruturando e constituindo o comportamento dos atores e suas escolhas. Contudo, ao
observar o direito como estruturante do comportamento dos atores, observa-se apenas uma
possivel dimensdo constituinte do meio em que a decisdo esta sendo tomada e ndo a forma
como o0s magistrados agem em relacdo a outros fatores que possuem relacdo direta na maneira
como eles se posicionam sobre determinado assunto, como a interacdo com outros atores e
instituicGes ou os valores e estratégias que direcionam seu voto. Ainda, focam no direito
como estruturador dos comportamentos sem observar os fatores histéricos, politicos e sociais

e suas consequéncias no julgamento.

Diante disso, entende-se que estes movimentos, enquanto métodos de andlise das
decisdes judiciais, pouco auxiliam para a compreensao dos fenémenos politicos que envolvem
as escolhas dos magistrados, sendo mais relevantes como teorias que auxiliam o
desenvolvimento de trabalhos que procurem observar como o direito estrutura os campos de
acles e as estratégias discursivas, evidenciando as instituicdes como praticas sociais, bem
como ajudam a observar as estruturas simbolicas que modelam as disputas politicas e sociais
e a diagnosticar junto a sociedade as consequéncias da aplicacdo das normas legais como

estruturadoras dos individuos, seus interesses e valores.

* Livre traducéo dos autores.
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O MODELO DO INSTITUCIONALISMO HISTORICO

Sakalauska (2017) ainda relaciona mais uma abordagem tedrica para o estudo das
decisbes judiciais, o institucionalismo historico. Esta vertente parte das instituicdes, suas
estruturas, dinamicas de funcionamento e normas para explicar o comportamento judicial.
Adota a perspectiva historica, observando o contexto institucional em que o objeto de estudo
— a decisdo analisada — esta inserido e defende que as motivacGes dos magistrados séo

moldadas pela estrutura institucional e ideoldgica presente em determinada época.

Desta forma, as escolhas ndo sdo proferidas seguindo um célculo estratégico que
maximize os ganhos e abrande os riscos inerentes a tomada da decisdo, como pressupde a
abordagem do institucionalismo da escolha racional, nem leva em conta somente as
preferéncias individuais dos juizes, como aborda o modelo atitudinal. Para o institucionalismo
historico as instituicbes ndo sdo apenas estruturas dentro das quais 0 jogo ocorre, mas sim
constituem o jogo, moldando as direcdes e influenciando as decisbes tomadas pelos atores
politicos os quais sdo orientados "por um senso de obrigacdo para com o direito e por um
compromisso de agir em certos caminhos e de acordo com as expectativas depositadas em sua
funcéo institucional” (SAKALAUSKA, 2017, p. 46).

Nesta perspectiva, o direito, que havia sido deixado de lado nas abordagens atitudinal
e estratégica’, volta a ter relevancia na analise empirica, estabelecendo-se como um conjunto
de ideias que influenciam e moldam os interesses dos atores politicos, 0s quais interpretam as
normas levando em conta seu papel politico e institucional no contexto historico em que estdo

inseridos.

Importante evidenciar que ha uma diferenca entre o método histérico adotado pelo
institucionalismo classico, o qual destaca o papel dos ideais normativos na conduta
institucional e dos contextos (poder e de recursos) envolvidos no processo decisorio, e 0
método histdrico-interpretativo adotado pelo neoinstitucionalismo, o qual "considera que as
decisbes judiciais tém motivos diferenciados e, muitas vezes, multiplos" (KOERNER,
2007, p. 77), indo além da observagdo de uma relagdo constitutiva entre o direito e a politica

que vincula a anélise de doutrinas juridicas a analise politica.

% Estas vertentes aderem a uma concepgdo instrumental da lei, enxergando ela apenas como uma ferramenta para
alcancar suas preferéncias e maximizar seus ganhos, "a lei é puramente externa aos atores judiciais e seus
motivos. E simplesmente algo a ser manipulado na busca de objetivos anteriores e independentes”
(WHITTINGON, 2000, p. 619). Livre traducdo dos autores.
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Para o antigo institucionalismo, o direito era concebido como um processo de
construcdo de valores politicos e interpretacdo legal sempre influenciado por forgas politicas

que conformavam as atitudes judiciais, gerando

[...] padrdes estruturados de ideias e ag8o e, assim, as atitudes e comportamentos
judiciais eram estruturados por instituicGes juridicas, as quais passavam elas
proprias por processos de mudanga historica e estavam inseridas em contextos
sociais e politicos mais amplos. As decisGes eram julgamentos refletidos, que
guardavam autonomia parcial em relacdo a esse conjunto de forcas (KOERNER,
2007, p. 67).

Ja o neoinstitucionalismo observa para além das normas estatais, abrangendo as
"normas informais, mitos, habitos de pensamento, estruturas subjacentes e padrdes de sentido.
As instituicBes tornam-se inseparaveis dos padrfes sociais de cognicdo e valoracdo como a
ideologia, religido, classe, raca e género que situam todas as atividades sociais" (KOERNER,
2007, p. 75).

Whittingon (2000) defende que o institucionalismo histérico na perspectiva
neoinstitucional € um método mais sofisticado que os anteriores — atitudinal, estratégico e do
institucionalismo classico —, pois traz de volta elementos do direito, evidenciando a influéncia
das estruturas juridicas junto aos seus aplicadores através da instituicdo de pensamentos,
rotinas e interferindo na concepcao dos magistrados e nos seus valores. Assim, as instituicdes
e as normas juridicas sdo constituidas, mas também constituem e modelam os individuos,
auxiliando na prépria compreensao que estes possuem da lei e, consequentemente, na forma

como tomam suas decisoes.

Para os institucionalistas histéricos a lei muda o comportamento judicial sendo parte
de seu objetivo analitico determinar como a lei é entendida e o papel que ela
desempenha nas decisfes judiciais. De um modo geral, os institucionalistas
histdricos tendem a ser muito mais preocupados com a colocacao do judiciario e da
lei em um contexto social e intelectual maior que molda o curso da lei e ajuda a
definir o significado legal (WHITTINGON, 2000, p. 613)°.

As criticas direcionadas a este método advém principalmente dos defensores das
abordagens socioldgicas do direito, para os quais 0 método histérico-interpretativo deixa de

lado o papel constitutivo das decisdes judiciais e do direito para a vida social.

O direito ndo é tomado apenas como um conjunto de regras que constrange, coage,
limita as agdes dos individuos, mas como uma modalidade complexa de estruturacao
e de acdo social, que oferece um frame categorial e normativo para a percepgdo que
0s sujeitos tém das relages nas quais sao inseridos e das formas e possibilidades de
acdo. O direito cria identidades, capacita, abre espagos e fornece recursos para a

® Livre traducéo elaborada pelos autores.
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acdo, dado que esta nas raizes da construgdo do sentido do mundo social. O direito é
considerado ‘um complexo repertério de estratégias discursivas e estruturas
simbélicas que estruturam as interacfes sociais em curso e as atividades produtoras
de sentido entre os cidaddos (KOERNER, 2007, p. 68).

Assim, para estes criticos, 0 método histérico ndo observaria os efeitos das decisdes
judiciais nem associaria o direito a construcédo social, necessitando de um afastamento do foco
dado as Cortes, para ndo reduzir o direito a politica nem deixar de observar o seu papel como

estruturador das relagdes sociais.

CONCLUSOES

A partir do panorama tracado, procurou-se demonstrar as caracteristicas de cada um dos
modelos preponderantes na Ciéncia Politica, evidenciando as distincdes entre o Poder
Judiciario brasileiro e o norte-americano, as quais exigem dos pesquisadores mais do que uma
apropriacdo pura e simples das abordagens desenvolvidas naquele pais, mas um conhecimento

e senso critico frente aos modelos disponiveis.

Compreende-se que um importante passo a ser dado envolve uma orientagdo
multidimensional que integre as diferentes abordagens destacando que “"embora haja uma
relacdo entre valores politicos pessoais dos juizes e suas decisGes, hd muitas outras questdes
institucionais e estruturais anteriores e continuas ao processo decisorio que influem na
efetivacdo dos valores pessoais dos juizes" existindo uma "muldimensionalidade latente na
atuacdo politica do Judiciario, que deve ser estudada a partir de um entrelacamento de
questdes individuais, institucionais e estruturais" (INATOMI, 2016, p. 37).

Assim, ndo se deixa de evidenciar que cada método possui seus ganhos e limitacfes
para explicacdo da tomada de uma decisdo no ambito do Poder Judiciario, mas ressalta-se a
importancia de se abrir caminho para pesquisas que se orientem por uma Visdo mais
abrangente, integrativa e multidimensional, procurando ndo limitar-se pelo enrijecimento dos
pressupostos e métodos de trabalho impostos por uma Unica linha de analise. Compreende-se
que um estudo multidimensional possa romper limitaces e auxiliar para um trabalho mais
significativo e esclarecedor acerca da relacdo entre politica e o Judiciario, respondendo a
novas questbes e formulando hipéteses que quebrem o padrdo ja existente nas abordagens

unilaterais.



VI Congreso Uruguayo de Ciencia Politica, Montevideo, 10-12 de julio de 2019.

Nesse sentido, até mesmo a utilizagcdo das teorias de cunho socioldgico, se em
conjunto com outros métodos de analise das decisdes judiciais ou como complementares ao
método histdrico interpretativo, podem auxiliar a compreender como o direito contribui para
estruturar a base cultural em que as decisdes sdo tomadas e ajudar na analise dos motivos que

levam um magistrado votar de uma maneira ou de outra.

Dessa forma, um caminho importante para os estudos que abordam as decisdes
judiciais na Ciéncia Politica brasileira € romper as no¢bes padrdes de uma abordagem
unidimensional, desenvolvendo concepgfes mais abrangentes, as quais somente a troca

tedrica e metodologica entre as diferentes abordagens podem proporcionar.

Assim, com este artigo espera-se contribuir para o debate acerca do tema, demonstrando
a relevancia de observarmos os contrastes entre as organizacdes judiciarias norte-amercanas e
a historia, o direito e a politica das instiui¢bes do nosso pais, estabelecendo, assim, um campo
de debate e desenvolvimento de novas diretrizes para os estudos das institui¢ces judiciarias

brasileiras.
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