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Aplicagoes da teoria da racionalidade limitada as decisoes estruturais

Viviane Lemes da Rosa

RESUMO

Em todos os ramos do conhecimento, tem-se estudado os fatores que influenciam a
tomada de decisdo dos seres humanos. Na Administracéo, a teoria da racionalidade
classica foi ultrapassada pela teoria da racionalidade limitada desenvolvida por
Herbert A. Simon, que pressupde que, nas organizagdes, ndo se decide apenas com
base na racionalidade. No Direito, os processos estruturais impéem decisdes dificeis
e complexas ao juiz; ao proferir decisées estruturais, o juiz precisa decidir com
imparcialidade, mas nem por isso é neutro. O objetivo deste estudo é avaliar as
aplicagbes da teoria da racionalidade limitada a tomada de decisdo em processos
judiciais estruturais. Este estudo tem finalidade tedrica e aplicada, natureza
qualitativa, temporalidade de pesquisa com aproximagado longitudinal, coleta de
dados por analise documental e a estratégia de pesquisa envolve o levantamento de
dados pelo estudo de documentos secundarios. O resultado da pesquisa consiste na
conclusdao que, ainda que decida com base nas normas e fundamente o
posicionamento adotado de forma juridicamente aceitavel, a racionalidade do juiz é
limitada e ele é influenciado por inumeros fatores que podem passar despercebidos
ou, se percebidos, podem tornar algumas decisdes previsiveis.

Palavras-chave: Processo decisorio. Racionalidade. Decisdes judiciais estruturais.

1 INTRODUGAO

O estudo do processo decisorio judicial e do processo decisorio das
organizagbes, possibilita a identificacdo de trés pontos de semelhanga ou
convergéncia. Em primeiro lugar, assim como na administragdo estuda-se as formas
e processos para tomada de decisdes dentro da organizagao, no direito estuda-se
as formas e processos para a tomada de decisdo do juiz — seu raciocinio loégico e
argumentacao juridica —, quando julga litigios submetidos a sua jurisdi¢céo.

Em segundo lugar, para além dos litigios normalmente submetidos ao
Judiciario, existe uma modalidade de processo judicial que exige um raciocinio
diferenciado do juiz: os processos judiciais estruturais, nos quais, para efetivar os

direitos envolvidos na lide, o juiz se obriga a tomar decisées que demandam uma



postura mais ativa e, por conseguinte, muitas vezes se insere no campo de atuagao
de um gestor.

Isso acontece muito comumente em processos que envolvem politicas
publicas, de modo que ha um ponto de aproximacao entre a administragao publica e
uma organizagao privada: ao tomar decisdes de geréncia e administragdo sobre a
coisa publica — para garantir que os jurisdicionados recebam prestagdes estatais, em
razdo da concretizagdo de direitos fundamentais — o juiz atua como um
administrador de pessoas juridicas de direito publico, tal como o gestor ocupante de
cargo na administracao publica.

Considerando a probabilidade de atuacao do juiz “como gestor publico” em
processos estruturais e tendo em vista que tal tarefa deve ser desempenhada
excepcionalmente e em casos complexos, € relevante delinear que elementos
perpassam a linha de raciocinio dos juizes ao proferirem decisdes estruturais. Neste
ponto, acredita-se que a teoria da decis&do racional pode contribuir para esclarecer
alguns pontos a respeito da tomada de decis6es em processos estruturais.

Este estudo é importante pois a maioria da doutrina juridica brasileira ndo
tem se debrucado sobre os fatores que influenciam o processo decisorio estrutural.
Muito se diz sobre a necessidade de argumentagdes légico-juridicas e analises de
custos antes da prolagdo da decisdo judicial, mas ndo ha estudos a respeito da
racionalidade limitada do juiz.

Neste sentido, o objetivo do presente artigo € compreender de que formas a
teoria da racionalidade limitada aplica-se a tomada de decisdo em processos
judiciais estruturais. Caso importante nesse sentido é a Ac¢do Civil Publica n°
0900368-13.2014.8.24.0078, que também sera analisado a luz de referida teoria.

2 REVISAO DE LITERATURA

Para que seja possivel avaliar de que modos a teoria da racionalidade
limitada aplica-se as decisdes estruturais, € necessario estudar, primeiramente, o
modelo racional de tomada da decisdo. Apds a compreensao desta teoria, importa

averiguar o que € um processo estrutural e quais as suas especificidades e nuances.



2.1 O MODELO RACIONAL DE DECISAO

Decisbes sado tomadas o tempo todo nas organizagdes, tanto a nivel
operacional quanto a nivel estratégico. Tais decisbes comumente refletem na
viabilidade e/ou no sucesso da empresa. Ha muito tempo, ha quem se dedique a
estudar como, porqué e quando uma decisdo deve ser tomada, qual € ela e de que
formas pode-se chegar a essa concluséo.

Estuda-se qual a melhor decisdo possivel para uma organizagdo ou, ao
menos, qual a decisdo mais indicada em determinado cenario. Nesse sentido, o
processo decisorio em uma organizagao pode ser entendido como o procedimento
por meio do qual o gestor chega a uma decisdo a respeito de um assunto
relacionado a organizagdo. Trata-se do processo para a tomada de decis&o.

Varios meios e parametros pautam o processo decisério: ha diferentes
lentes com as quais pode-se observar uma paisagem, e, dependendo de qual delas
se escolhe, os resultados serdo diversos — mas nao necessariamente ruins. O
processo decisorio pode ser pautado por diferentes métodos, parametros e
ferramentas que, por sua vez, podem trazer resultados diferentes, pois podem levar
o gestor a tomada de decisdes diferentes.

Assim, ha multiplas teorias do processo decisério, teorias a respeito da
tomada de decisdes nas organizagdes. Dentre elas, cite-se aqui as teorias da
racionalidade classica e da racionalidade limitada (bounded racionality).

A teoria da racionalidade classica propde a possibilidade de identificar
previamente as decisdes 6timas se o decisor for puramente racional; se o gestor tem
objetivos claros, informagbées completas e decide racionalmente, pode chegar a
melhor decisao possivel. Ribeiro (2015) critica a racionalidade classica pela “falta de
reconhecimento dos aspectos que envolvem motivagdo, conflitos de interesses na
organizacdo, limitagcbes humanas, cognicdo e decisdo. Havendo ainda pouco

destaque para as questdes que envolvem planejamento e inovagao”.

1 Os estudos a respeito do processo decisorio persistem atualmente. Ha varias teorias e inUmeros
autores que se debrugam sobre o tema, tais como Mueller, Mone e Barker, Tomei e Serra, Ramos-
Garza, Bisseling e Sobral, Bogner e Barr, Cooper e Warren, Michell, Shepherd e Sharfman,
Bourgeois, Eisenhardt e Zbaracki, Hambrick e Mason, Robert Jackall, Daniel Kahnemann, Galema,
Lensink e Mersland, Klein, Adams e Funk, Cohen e Olsen, Isenberg, Vergara, Cyert e March.
Inclusive, ndo se desconhece a dicotomia existente na doutrina entre a vis&do racional e intuitiva,
bem como a nova perspectiva de integracdo dessas duas correntes. Apesar disso, devido a
impossiibilidade de esgotamento do tema, o presente estudo debrugar-se-a principalmente sobre a
teoria da racionalidade limitada e de que formas pode contribuir com os processos estruturais.



Desafiando a logica da racionalidade classica, surgiu a teoria da
racionalidade limitada com a obra de Herbert A. Simon em 1945. Para Simon, a
racionalidade dos decisores € limitada pela imperfeicdo do conhecimento, pela
dificuldade de antecipacdo de consequéncias e pelo conhecimento limitado das
possibilidades de acado. Simon reconhece que o decisor ndo possui todas as
informacdes necessarias, ndo tem um conhecimento geral, amplo e irrestrito € nao
consegue antecipar todas as consequéncias de seu ato (RAMOS, 2015, p. 24).

O autor sustenta que o conhecimento perfeito € inatingivel e que a
racionalidade completa é limitada pela auséncia de conhecimento: ndo se pode
antecipar todas as consequéncias das decisdes, ha imponderaveis alternativas e é
impossivel avaliar se uma decisao foi correta fora do contexto em que foi tomada
(dificuldade em avaliar as decisées) (RAMOS, 2015, p. 24). A decisdo “6tima” é uma
ficgdo, pois 0 ser humano nao tem acesso a todas as informagdes antes de decidir e
é influenciado por jogos de poder e pressoes afetivas e culturais.

Ndo ha uma unica resposta correta, determinada pela racionalidade, mas
apenas métodos e instrumentos para ampliar a racionalidade do decisor. Para o
autor, (i) a otimizacdo € substituida pela satisfagdo; (ii) as possibilidades de
acao/consequéncia sao descobertas de maneira sequencial; (iii) os diferentes
programas de acdo sao relativamente independentes entre si (BENAKOUCHE,
2010, p. 147).

Inexiste uma féormula infalivel para a resposta certa. O processo decisorio
nao é certo e determinado, ndo é um calculo matematico que gera uma unica
alternativa. E um processo permeado por subjetividade: ha mdltiplas decisdes
possiveis dependendo da forma como se decide e de todos os fatores que
influenciam essa deciséo.

Cyert e March entendem que as organizagdes nao tém objetivos, pois s&o
formadas por uma coalizdo de individuos. Os decisores individuais sao regidos por
racionalidades locais e pautados por suas concepgdes a respeito da organizacgao,
buscando atingir suas aspiragdes por meio da empresa. A tomada de decisédo é
pautada pelos interesses e objetivos dos atores, de modo que o processo decisorio
contém as seguintes etapas: (i) comparacao de informacdes sobre o meio e os
objetivos do staff; (ii) divisdo em subproblemas; (iii) tratamento conforme

competéncia institucional e técnica das divisdes; e (iv) solugdo global satisfatoria,



advinda das solugdes parciais das divisbes interessadas, que exsurge dos
interesses dos blocos no poder (BENAKOUCHE, 2010, p. 148-149).

Partindo das contribuicbes de Cyert e March, Benakouche (2010, p. 165)
afirma que a decisdo é tomada apés uma atividade de construcdo baseada nas
decisdes anteriores (incrementalismo), dentro de um campo de lutas simbdlicas,
econdmicas, técnicas e socioecondmicas pelos atores — que é a empresa.

Alguns autores propdéem um método para a tomada de decisdo. Nesse
sentido, Abraham Sin Oih Yu e Willy Hoppe de Sousa (2012, p. 15) estudam as
metas-decisdes: as decisdes sobre o proprio processo decisorio, como planejar e
alocar recursos para chegar a uma solucao — “como escolher o que fazer, com quem
e quando”. O objetivo do decisor deve ser otimizar o processo decisério, gerando
decisdes de melhor qualidade com menor prazo € o minimo de recursos possiveis, e
isso nao é possivel sem investigar as meta-decisdes (YU e SOUSA, 2012, p. 2).

Os autores listam as atividades-chave do decisor no processo de tomada da
decisdo, pontuando algumas etapas a serem cumpridas. Primeiramente, ele deve
diagnosticar, conhecer, sentir o contexto dentro do qual a decisdo deve ser tomada
(qual a oportunidade ou problema decisério). Neste ponto, avaliara o prazo para a
tomada da decisao e os limites estabelecidos pelo ambiente organizacional.

Entdo, identificara o nivel de conhecimento da organizagdo a respeito do
problema meta-decisorio, o problema sobre como decidir. Com base nisso, podera
planejar e selecionar as estratégias meta-decisorias, ou seja, definir quais
estratégias adotar para a tomada de deciséo, o que fara por meio da definigdo de (i)
opcdes de encaminhamentos decisorios; (ii) estratégias delineadoras; (iii) objetivos
da meta-decisao; (iv) estratégias participativas; (v) formalizagdo do processo; (vi)
combinagdo das meta-decisbes e (vi)) como alocar recursos, comunicar-se e
trabalhar.

Por fim, colocara em pratica as estratégias delineadas, transformando em
acgao o planejamento feito. Isso “envolve a selegédo e execugao de taticas (conceitos
e ferramentas) para cada elemento de decisdo”, pois o gestor necessita
“acompanhar a evolugdo dos eventos de modo tal que eventos nao esperados, tais
como resisténcias e novos acontecimentos externos a organizagdo, possam ser
avaliados e as medidas sejam tomadas ‘em tempo real’ para ajustar o processo
decisoério” (YU e SOUSA, 2012, p. 15).



Na obra “Organizations”, escrita em 1958, March e Simon explicam que o
ser humano é racionalmente limitado, de modo que, mesmo quando é levado a
tomar decisdes extremamente racionais, sua capacidade cognitiva possui restri¢coes.
Os autores inserem a nogdo do elemento subjetivo na tomada de decisao,
reconhecendo que esta € influenciada pela forma como as pessoas processam e
interpretam informacdes. A partir disso, propdem cinco fases ao processo decisorio:
(i) identificacdo do problema; (ii) levantamento de informacdes; (iii) elaboracdo de
cursos de acgao; (iv) analise de todas as opgdes/alternativas e (v) tomada da deciséo
(RIBEIRO, 2015, p. 150-156).

Para Howard, o processo decisério inicia “com a representagao formal do
problema, segue com a geracao e analise das opg¢des e finaliza com avaliagao e
aprendizado. Caso seja necessario, o processo € retroalimentado e refinado até que
se tenha um cenario favoravel para o curso das agdes”. Por sua vez, Clemen afirma
que tal processo inicia com a identificacdo e estruturagdo de valores e objetivos;
entdo, os elementos da decisdo devem ser organizados em uma estrutura légica e,
por fim, deve-se refinar e revisar os elementos que o compdéem (SANTOS e
DACORSO, 2016, p. 451).

Mas nao é s6 a racionalidade do administrador que é limitada: o processo
decisério humano como um todo é influenciado por diversos fatores. Na obra
“‘Rapido e devagar: duas formas de pensar”, Daniel Kahneman (2012, p. 29) explora
as duas formas diferentes com as quais os seres humanos pensam: o Sistema 1 é
intuitivo e opera automatica e rapidamente, sem esforco e de forma involuntaria;
trata-se do sistema responsavel por nossas impressoes e sensacdes. De outro lado,
o Sistema 2 é capaz de raciocinio e cauteloso, exige esforgco mental e concentracéo,
pois trabalha as informagbées que temos guardadas na memoéria. Enquanto a
memoria € um atributo do Sistema 1, o grau de checagem e de buscas deliberadas
na memoria sado fungbes do Sistema 2 (KAHNEMAN, 2012, p. 61). Enquanto o
Sistema 1 é crédulo e propenso a acreditar, ao Sistema 2 cabe duvidar e descrer
(KAHNEMAN, 2012, p. 106).

Ao longo da obra, o autor identifica uma série de nogbes que explicam
cientificamente porque algumas respostas surgem em detrimento de outras em
determinadas ocasides. E o caso, por exemplo, das ideias de meméria associativa,

efeito de priming e conexdes reciprocas. De forma extremamente resumida, pode-se

dizer que todo o primeiro capitulo da obra tem como objetivo demonstrar como as



reagdes do ser humano (inclusive as mais estranhas) podem ser cientificamente
explicadas — por inumeros outros fatores que ndo apenas o raciocinio légico e
racional — e porque algumas destas reagdes podem ser previsiveis.

Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein (2009, p. 19-20) estudam como as
decisbes humanas sao influenciadas por fatores despercebidos — mas que podem
ser inseridos conscientemente na equacéao por terceiros, como forma de ganho nas
organizagbes. Com base nas teorias psicolégicas e nos estudos de Kahneman sobre
os Sistemas 1 e 2, os autores sustentam que temos um Sistema Automatico rapido,
intuitivo, inconsciente, sem esforgo, associativo e incontrolado; e um Sistema
Reflexivo controlado, esforcado, dedutivo, devagar, consciente e que segue regras.
Na obra “Nudge”, os autores averiguam estratégias psicolégicas de indugéo,
notadamente ao consumo.

Posteriormente, Thaler (2019) dedicou-se ao estudo da economia
comportamental, defendendo que a economia precisa observar os fatores e
comportamentos humanos ao emitir decisdes sobre politicas, prestando atencao a
fatores supostamente irrelevantes. Em sintese, Thaler defende adicionar o
comportamento e os fatores humanos as teorias econémicas para melhorar a
precisdo de suas predi¢cdes.

Dando continuidade aos estudos para explicar o comportamento humano, na
obra “A verdade sobre os boatos”, Sunstein (2010, p. 122-123) estuda por qué os
seres humanos acreditam em boatos, enfrentando as razdes psicolégicas que os
levam a tanto. O autor defende que o sucesso/fracasso dos boatos se deve as
convicgbes prévias das pessoas, motivagdes, conhecimento preexistente, fatores
emocionais, desejos, e sua transmissdo € um resultado de efeitos cascata e
polarizagao de grupo.

A multiplicidade de escolhas e métodos decisérios pelo ser humano é
estudado por diversos autores da Administragdo, do Direito, das Ciéncias Politicas,
entre outros ramos. Para além das diferentes correntes a respeito do processo
decisério dentro das organizagdes, ha inumeros autores focados no estudo da
tomada de decisbes pelo ser humano em diferentes ramos do conhecimento,
podendo-se citar, exemplificativamente: (i) na teoria da escolha publica, Paulo Trigo
Pereira e James Buchanan; (ii) no ambito dos processos estruturais, Sérgio Cruz
Arenhart e Marco Félix Jobim; (iii) no ambito organizacional, Herbert A. Simon,

Robert Jackall e John Dewey; (iv) no plano econémico, Richard H. Thaler e Cass



Sustein; (v) na teoria da decisédo judicial, Ronald Dworkin, H.L.A. Hart e Nelil
MacCormick; (vi) na psicologia, Daniel Kahnemann; entre varios outros autores em
diversos ambitos.

O que todos esses autores tém em comum é a demonstragcdao de que a
subjetividade humana leva a diferentes resultados na tomada de decisdo; que a
tomada de decisdao por um ser humano nao se limita a racionalidade e pode ser
influenciada por inumeros outros fatores, muitas vezes despercebidos pelo decisor.

Para que seja possivel avaliar de que formas a teoria da racionalidade
limitada aplica-se a decisbes estruturantes, € necessario aprofundar o tema dos
processos estruturais de modo a compreender sua importancia, caracteristicas e

particularidades.

2.2 A TOMADA DE DECISAO ESTRUTURAL

Talvez hoje um dos pontos mais importantes relacionados a teoria da
decisao judicial no Brasil seja o conceito de jurisdicdo. Embora a jurisdicao brasileira
apresente inumeros problemas e desafios, sob varios aspectos, e nao se limite
unicamente aos processos estruturantes, ela estad diretamente ligada a estes, na
medida em que uma jurisdigdo efetiva demanda técnicas procedimentais capazes de
concretizar os direitos fundamentais que envolve.

As teorias classicas a respeito da jurisdicdo nao se adequam as concepgdes
atuais do direito. Pensar a atuagao judicial apenas como a resolucdo de lides ou a
aplicacdo da lei, entre outras nogdes classicas, € inadequado frente as
complexidades e desafios com os quais se depara o juiz.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
(2015, p. 286), “o Estado Constitucional existe para promover os fins da pessoa
humana — e isto quer dizer que o processo civil no Estado Constitucional existe para
dar tutela aos direitos”. Uma vez que a jurisdicdo se presta a efetivar direitos
fundamentais, o papel do processo € possibilitar a jurisdicdo a protegédo e
concretizacdo desses direitos, espelhando os valores que fazem do Estado uma
democracia (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 439). E para que o
processo cumpra esse papel, necessita de um procedimento adequado a tutela dos
direitos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 440 e 454):
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Portanto, o processo deixou de ser um instrumento voltado a simples
atuagao da lei para passar a ser um instrumento preocupado com a tutela
dos direitos, na medida em que o juiz, no Estado Constitucional, além de
atribuir significado aos dispositivos constitucionais, legais e caso concreto,
tem o dever de compreender a legislagdo na dimensédo dos direitos
fundamentais.

Ou seja, o processo ndo apenas deve, como moédulo legal, atender as
expectativas do direito material, mas também deve dar ao juiz e as partes o
poder de utilizar as técnicas processuais necessarias para atender as
particularidades do caso concreto.

Logo, quando falamos em processos estruturantes ou estruturais, falamos
em um procedimento judicial capaz de efetivar os direitos fundamentais relacionados
ao caso concreto. Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de

Oliveira (2017, p. 355) assim conceituam a decisao estrutural:

A decisdo estrutural (structural injunction) €&, pois, aquela que busca
implantar uma reforma estrutural (structural reform) em um ente,
organizagdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios
complexos. Por isso, o processo em que ela se constréi € chamado de
processo estrutural. Parte-se da premissa de que a ameaga ou a lesdo que
as organizagdes burocraticas representam para a efetividade das normas
constitucionais ndo pode ser eliminada sem que tais organizagbes sejam
reconstruidas.

Para Edilson Vitorelli (2017, p. 372), litigios estruturais “envolvem conflitos
multipolares, de elevada complexidade, cujo objetivo é promover valores publicos
pela via jurisdicional, mediante transformacao de uma instituicao publica ou privada”.
Tais litigios apresentam trés caracteristicas: (i) elevada complexidade, com multiplos
polos de interesse e oposigdes e aliangas parciais; (i) implementagdo jurisdicional
de valores publicos juridicamente relevantes; e (iii) alteragdo do comportamento
institucional, com a reforma de uma instituicao publica ou privada (VITORELLI, 2017,
p. 371).

Nos processos estruturantes, a concretizagao dos direitos fundamentais das
partes, a efetivacdo da tutela concedida depende de técnicas diferenciadas. Nestes
processos, uma decisao judicial ndo é suficiente para, por si so, efetivar o direito
fundamental da parte: € necessaria uma postura judicial mais ativa, por vezes
concatenada e estratégica, que pode depender de técnicas procedimentais atipicas
para concretizar os direitos em jogo. Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 225) assim

define as decisdes estruturais ou medidas de carater estruturante:
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Tudo isso somado ja nos aproxima do tema das assim chamadas decisbes
ou medidas de carater estruturante, na esfera das quais os Tribunais — em
se tratando de direitos sociais a prestagbes — geralmente nao deferem
pedidos na condicdo de direitos subjetivos individuais (ou mesmo
coletivamente) de modo direto, mas de modo mais ou menos enfatico e
detalhado apontam determinados caminhos e medidas que devem ser
levadas a efeitos pelos atores estatais, seja na esfera legislativa, seja nas
esferas de atuacao do Poder Executivo e do Poder Judiciario.

E preciso lembrar, ademais disso, que inexiste um modelo fechado de
formatacdo de decisGes do tipo estruturante (as decisbes é que impde
determinadas medidas, essa uma das razdes de preferirmos o termo
decisdes!), que podem assumir dimensdo mais ou menos complexa
conciliando um ou mais provimentos jurisdicionais de natureza distinta.

Para Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Victor Augusto Passos Villani
Cortes (2014, p. 249), medidas estruturantes podem ser fundamentadas na Lei n°
12.529/2011 e no Recurso Especial n® 1.419.421/GO. Apesar disso, fato € que nao
ha regulamentagcdo especifica dessa atuacdo do juiz na legislacdo brasileira e
acredita-se que nem poderia haver: para efetivar os direitos nesses casos ndo ha
como a legislagao prever uma férmula descritiva ou engessar a atuacao judicial; é
preciso partir de principios e medidas abertas e cujos limites e aplicagdo devem ser
enfrentados e fundamentados caso a caso, sempre pautando as decisdes pela
proporcionalidade.

As medidas e a¢des adotadas em processos estruturais para efetivar tutelas
podem estar fundadas em técnicas processuais atipicas, as quais devem ser
definidas em face do caso concreto com o qual se depara o juiz. Nao ha nada de
errado com isso e, em verdade, €& justamente a abertura dessas técnicas
processuais que garantem a efetividade das tutelas nos diferentes casos concretos.
A fundamentagao quanto a pertinéncia, legalidade e cabimento da técnica no caso é
absolutamente imprescindivel — como em qualquer decisdo judicial — e legitima todo
o procedimento adotado no processo estruturante.

Nesse sentido, Sérgio Cruz Arenhart (2015) destaca que os processos
estruturais envolvem n&o apenas uma nova dimensao e conteudo do contraditério,
mas também um procedimento diferenciado, com a reformulagcdo completa do
principio da adstricdo da decisdo ao pedido, da limitagdo da causa de pedir, da
dimensao da prova, da amplitude do direito ao recurso e dos limites da coisa
julgada. Outras adaptagbées ou diferenciagdes procedimentais sugeridas pela
doutrina brasileira para dar efetividade a processos estruturais sdo a revisdo da ideia

de separagao de poderes, a insercdo do Judiciario no mérito administrativo e a
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atenuacdo da regra da congruéncia objetiva externa (DIDIER JR.; ZANETI JR;
OLIVEIRA, 2017, p. 361).

E claro que essa abertura de possibilidades, a revisdo das nocdes
tradicionais dos processos “voltados para o individual” e a consequente inseguranga
envolvida em decidir casos como estes gera debate. As garantias constitucionais da
fundamentacéo e contraditério assumem especial feigdo nos processos estruturais.
A participacdo social e o principio da cooperagao também estdo diretamente
implicados. E que ndo ha como o magistrado, individualmente, pensar, escolher e
definir medidas sem antes ouvir as partes e todos aqueles que estdo envolvidos ou
s&o afetados pelas decisdes. E preciso transparéncia, ampla comunicagéo, debate e
profunda fundamentacao quanto a pertinéncia, importancia, adequacgao, entre outros
aspectos da medida frente ao caso concreto. O juiz n&o podera chegar a concluséo
a respeito de qual a melhor medida sozinho e sequer tera condigdes de fazé-lo.

Para decidir sobre o procedimento necessario para a melhor tutela dos
direitos envolvidos, o juiz invariavelmente necessitara de informagdes que estdo em
posse de terceiros. O juiz pode nao ter conhecimento de que um determinado dado
€ relevante — como, por exemplo, uma limitacdo orcamentaria — e isso demonstra o
quanto o contraditério, a cooperacdo e a participacdo sao imprescindiveis na
construgéo da estratégia e na tomada de decisdes em processos estruturais.

Na maior parte das vezes, 0 juiz ndo decidira apenas uma vez: 0 processo
estruturante demandara uma cadeia de decisdes sucessivas em diferentes
momentos, o que desencadeara um processo gradual de mudanga no mundo dos
fatos. Cada deciséo sera cumprida, gerando uma nova situagéo fatica que pode néo
encerrar a atuagao jurisdicional por ndo conceder a efetiva tutela do direito; diante
disso, 0 juiz se obrigara a pensar e a tomar uma decisao subsequente, com novas
consequéncias e riscos, e assim por diante, até que a tutela do direito envolvido no
caso concreto seja concretizada ou que se chegue a uma conclusdo a respeito de
como as partes envolvidas devem agir futuramente para cumprir a deciséo final
tomada apds uma série de atos.

Como se pode ver, a atuacao do juiz pode — e comumente precisara — ser
fluida, flexivel, participativa (precedida de um imprescindivel e amplo debate) e
fracionada/segmentada/seccionada em decisdes subsequentes. Nisso, o juiz ndo se
afasta daquilo que faz um gestor: assim como o diretor de uma organizagao, ouvira

os diferentes departamentos — que, no caso de um processo judicial, seriam as
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partes, sociedade, Ministério Publico, 6rgdos publicos envolvidos, especialistas,
entre outros — para concluir qual a melhor decisdo em face dos objetivos
estratégicos da organizacédo — que seria, no processo judicial, a efetivagao da tutela.

Juiz e gestor tém algo em comum: precisam decidir — em um mundo
relativamente aberto de possibilidades — qual o melhor caminho para atingir um
determinado objetivo: no caso do gestor, o objetivo estratégico organizacional e, no
caso do juiz, a tutela efetiva dos direitos fundamentais no caso concreto. E nesse
contexto que a analise da teoria racional da tomada de decisdo pode ser
interessante em processos estruturais: o que, no processo decisorio de uma
organizagdo, poderia auxiliar na compreensdao do complexo raciocinio decisério
desenvolvido pelo juiz na escolha das melhores medidas para o seu objetivo
estratégico?

E claro que o juiz tomarda suas decisbes com base no Direito,
fundamentando-as nas normas, na efetiva tutela dos direitos no caso concreto e em
técnicas processuais tipicas ou atipicas. Nao se quer afastar o juiz do dever de
decidir conforme o Direito e muito menos dizer que suas decisdes poderiam em tese
afastar-se dele. As teorias da decisdo judicial e da argumentacdo juridica
permanecem totalmente aplicaveis a tais decisdes e nem por um minuto cogita-se
de afasta-las dos processos estruturantes.

O que se quer dizer é que também as teorias da tomada de decisdao nas
organizacbes podem ser Uuteis nesse contexto diferenciado dos processos
estruturantes, em que o juiz se depara com processos extremamente complexos e
que exigem decisdes dificeis. Nesses casos em que o juiz atua de forma muito
semelhante a um administrador — principalmente, mas nao apenas no controle
judicial de politicas publicas — talvez possa haver conexdes com O processo
decisério em organizagdes que se revelem Uuteis para compreendermos o0s
resultados do processo estruturante.

Neste trabalho, nunca se poderia chegar a uma conclusao final e estanque a
respeito de como a teoria da racionalidade limitada aplica-se aos processo decisorio
das decisbes estruturantes. Assim, a metodologia adotada sera, primeiramente,
estudar a teoria racional da decisao para, posteriormente, contrap6-la ao raciocinio
judicial em um determinado processo estruturante que sera utilizado como modelo,
para extrair algumas conclusdes a respeito da utilidade dessa teoria para as

decisdes estruturais.
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3 METODOLOGIA

Com relagdo a metodologia da pesquisa, mostra-se necessario esclarecer o
desenho de pesquisa. Primeiramente, esclarece-se que este estudo tem finalidade
tedrica e aplicada, pois busca ampliar o conhecimento sobre o tema do processo
decisério com vistas a obter uma solugéo para a inseguranga gerada pela auséncia
de regramento especifico para os processos estruturais.?

Quanto a natureza, a presente pesquisa € qualitativa porque tem por objeto
o estudo tedrico de elementos da administragao e do direito, entrelacando-os para
identificar possiveis correlagdes e implicagdes.

No que concerne aos objetivos da pesquisa, esta pode ser classificada como
exploratdria, descritiva e explicativa. E exploratéria porque busca compreender como
a teoria racional do processo decisério nas organizagdes poderia contribuir para os
processos judiciais estruturais. Também €& descritiva porque tem por objetivo a
descricdo e estudo do processo decisério em organizagbes e do processo judicial
estruturante. Por fim, é também explicativa, pois procura identificar se ha
contribuicdes de um fenbmeno para o outro e, em caso de resposta afirmativa, o
porqué disso.

No que toca a temporalidade, trata-se de pesquisa com aproximagao
longitudinal, na medida em que sera necessario fazer uso de diversas modalidades
documentais para aferir uma evolugdo da teoria do processo decisério nas
organizagbes e como essas diferentes percepgdes ao longo do tempo podem ser
utilizadas atualmente pelo juiz.

A estratégia de pesquisa sera o levantamento de dados por meio do estudo
de documentos secundarios, notadamente artigos cientificos, teses, dissertagdes,
livros, processos judiciais, entre outros. Por sua vez, a coleta de dados dar-se-a por
analise documental.

Apds o levantamento de embasamento tedrico documental, a Acéo Civil
Publica n° 0900368-13.2014.8.24.0078 sera analisada a luz dessa teoria, para
entender de que formas a teoria racional da tomada de decisao pode contribuir para
o raciocinio judicial empregado em processos estruturais. No presente caso, optou-
se pela Acao Civil Publica n° 0900368-13.2014.8.24.0078 porque se trata de

2 Reitera-se 0 exposto no tépico acima: é justamente a auséncia de um regramento especifico que
possibilita ao juiz a efetiva tutela dos direitos em processos estruturais. Essas técnicas atipicas
permitem a concretizagdo dos direitos nesses casos, € é isso que diferencia o processo estrutural.
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processo estrutural em momento mais avangado — em fase de recurso de apelacao
— e no qual ja se pode vislumbrar as dificuldades ocasionadas pela sentenca.
Explica-se.

As figuras do processo estrutural e das medidas estruturais sao
relativamente novas no Brasil: ndo faz muito tempo que a doutrina processual
brasileira passou a enfrentar a problematica. Assim, ainda que algumas demandas
judiciais (notadamente agdes coletivas ou agdes que envolvem controle jurisdicional
de politicas publicas) demandem medidas estruturais para que sejam
adequadamente julgadas — com a concessao da tutela capaz de satisfazer o direito
— nao ha muitos casos em que 0s juizes propriamente adentram o campo da
administracéo. E que, como visto, a quebra do paradigma do Principio da Demanda
e a adogédo de agbes gerenciais ndo sao pontos comumente vistos e aceitos no
Direito. Por isso, demandam fundamentacédo aprofundada, cooperagdo das partes,
participacao de terceiros, e muitas deles tramitam em segredo de justica. Por esses
e por outros motivos, é dificil encontra-las e, em muitas delas, os juizes mostram-se
bastante receosos em adotar medidas estruturais — ainda que necessarias para a
satisfacao dos direitos.

Sérgio Cruz Arenhart é autor-referéncia no Direito brasileiro a respeito das
acgdes estruturais e lidera um nucleo de estudos que tem por objeto, dentre outros, o
estudo das acdes estruturais. Sob a coordenacgao de Arenhart, o Nucleo de Direito
Processual Civil Comparado da Universidade Federal do Parana® conta com um
vasto banco de dados de processos estruturais brasileiros. A Agéo Civil Publica n°
0900368-13.2014.8.24.0078 foi encontrada apos pesquisa neste banco de dados e
escolhida porque se trata de demanda em fase recursal e na qual, para satisfazer de
forma efetiva o direito defendido pelo Ministério Publico, cabera ao juiz adotar uma
série de medidas estruturais que adentrardo o ambito gerencial.

A Acao Civil Publica n°® 0900368-13.2014.8.24.0078 envolve o direito a
segurancga e a educacgao dos alunos, servidores e demais frequentadores da Escola
de Educacao Basica Caetano Bez Batti, localizada no Municipio de Urussanga, no
Estado de Santa Catarina. Apds a apuragcdo dos fatos no Inquérito Civil n°
06.2014.00001595-8, o Ministério Publico de Santa Catarina propds a referida Acao

Civil Publica para resguardar os direitos dos envolvidos, pois, em vistoria realizada

3 Disponivel em: <http://www.politicaeprocesso.ufpr.br>. Acesso em: 30 mai. 2019.
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por engenheiro civil, constatou-se que a escola apresentava problemas estruturais
graves e nao havia sido reformada nos ultimos quinze anos; além disso, a escola
nao possuia projeto de prevengao contra incéndios aprovado no Corpo de
Bombeiros Militar local.

De modo a proteger os direitos fundamentais dos envolvidos e a partir das
provas existentes nos autos, a magistrada deferiu a tutela de urgéncia pleiteada pelo
Ministério Publico e determinou ao Estado de Santa Catarina que, dentro de um
prazo de noventa dias, executasse as obras de reforma da escola, sanando todas as
irregularidades apontadas no “Laudo e Vistoria” apresentado pelo Ministério Publico
e no “Relatério de Indeferimento de Vistoria de Funcionamento” emitido pelo Corpo
de Bobeiros Militar, regularizando o sistema de prevengdo contra incéndios. A
magistrada cominou multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em caso de
descumprimento.

Além de recorrer da decisdo, o Estado de Santa Catarina apresentou
contestagao aos pedidos, arguindo em sintese que (i) a escola necessitava apenas
de pequenos reparos e nao de reforma que suspendesse as atividades; (ii) inexistia
urgéncia nos reparos; (iii) tramitava processo administrativo que contemplava a
destinagao de recursos para reforma e ampliacédo da escola; (iv) alguns reparos ja
haviam sido realizados; (v) o problema relacionado a prevengao de incéndios ja fora
resolvido; (vi) ndo havia prova de risco a saude e a seguranga das pessoas que
frequentavam o local; (vii) ndo havia situagdo excepcional que justificasse a
intervencao judicial nos atos de gestdo da administragcéo publica; (viii) a aplicagdo do
principio da separagdao dos poderes; (ix) a incidéncia da clausula da reserva do
possivel. Posteriormente, o recurso de Agravo de Instrumento do Estado nao foi
conhecido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Em 15 de outubro de 2015, em julgamento antecipado da lide — sem
instrugdo probatodria adicional aos documentos que ja constavam nos autos —, a
magistrada confirmou a decisdo que havia concedido a tutela proviséria e acolheu os
pedidos do Ministério Publico, condenando o Estado de Santa Catarina a executar
as obras necessarias a reforma da escola descritas no “Laudo e Vistoria” e no
"Relatério de Indeferimento de Vistoria de Funcionamento" que acompanharam a
peticao inicial. O Estado de Santa Catarina interpds recurso de apelacao em face da
decisdo, o qual foi distribuido para a 52 Camara de Direito Publico do Tribunal de

Justica de Santa Catarina e néo foi julgado até a presente data.
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A priori, pode parecer que o caso ndo envolve maiores delongas, ja que a
magistrada limitou-se a reconhecer a existéncia de prova do quadro fatico trazido
pelo Ministério Publico na peticdo inicial e fundamentou o dever do Estado de Santa
Catarina de realizar as obras, face aos direitos fundamentais dos envolvidos. Os
atos de gestdo a serem praticados pelo Estado de Santa Catarina para cumprir a
decisao judicial ndo foram listados de forma especifica pela magistrada, que se
limitou a fazer mengdo ao “Laudo e Vistoria” e ao “Relatorio de Indeferimento de
Vistoria de Funcionamento" que acompanharam a peti¢ao inicial. Todavia, um breve
relance a tais documentos demonstra o quanto a decisdo judicial consistiu em
verdadeiro ato de gestao do patriménio publico estadual.

No “Laudo e Vistoria” emitido pelo engenheiro civil, constou a necessidade
das seguintes obras: (i) substituicdo dos beirados de madeira no perimetro de todas
as coberturas existentes; (ii) reparos na cobertura do patio de circulagéo, no corredor
do hall de entrada e na junta de dilatagdo da laje; (iii) reparar os caibros e fazer
tesouras com meia segdo na cobertura da secretaria; (iv) averiguar condi¢gdes das
instalagdes elétricas por meio de parecer técnico de um eletrotécnico.

No “Relatério de Indeferimento de Vistoria de Funcionamento" do Corpo de
Bombeiros Militar, reputou-se necessarias as seguintes alteragdes: instalar
iluminagdo de emergéncia, extintor PQS e placas de saida de emergéncia no ginasio
de esportes, salas e corredores, patio coberto, secretaria, sala dos professores,
biblioteca, pavimento, cozinha e refeitorio; adequar saidas de emergéncia do ginasio
de esportes; instalar corriméo de 0,80m a 0,92m na escadaria do pavimento; instalar
ventilagdo permanente e instalar gas em abrigo proprio e ventilado na cozinha e no
refeitorio; emissdao de laudo de resisténcia mecénica e RT por profissional
responsavel.

Apesar da tutela de urgéncia concedida em 2015, ndo ha noticia nos autos
de que as obras tenham sido realizadas pelo Estado de Santa Catarina. Frise-se que
a decisdao que concedeu a tutela ndo foi revogada por decisdo do Tribunal de
Justica, foi confirmada pela sentenca e o recurso de apelagao do Estado foi recebido
apenas no efeito devolutivo. Além disso, até o momento o relator da Apelagao nao
concedeu eventual efeito suspensivo ao recurso. Sendo assim, o dever de realizar
as obras por parte do Estado de Santa Catarina permanece descumprido até a

presente data.
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Sob o viés da efetivagdo da tutela jurisdicional e da coercitividade das
medidas, ainda ha muito a ser feito. Deixando de lado a questdo da execucgao das
astreintes fixadas, o que interessa neste estudo — quando se trata das medidas
estruturais — é entender como sera pensada a efetivagdo das obras descritas na
documentacdo mencionada em sentenca em caso de inércia do poder publico. Que
atos podera ou devera adotar o juiz para efetivar os relatérios do engenheiro civil e
do corpo de bombeiros? E neste ponto que o juiz ird se deparar com os atos de
gestdo que um processo estrutural pode demandar. E a questdo central é: como
raciocinara nessa tomada de decisao?

A preocupacgéao neste trabalho ndo € com quais atos o juiz determinara para
satisfazer o direito dos envolvidos, mas com quais raciocinios empregara durante a
sua escolha. O ponto € entender o processo de tomada de decisdo do juiz e que
tipos de raciocinio e vieses esse processo decisorio envolve. O préximo passo entédo
€ averiguar a aplicabilidade e de que formas a teoria da racionalidade limitada pode

colaborar para que se entenda o raciocinio empregado em decisdes estruturais.

4 APRESENTAGAO DOS RESULTADOS

Como vimos, a teoria da racionalidade limitada, ha muito tempo, ja aborda a
forma como a tomada de decisdo pelo administrador ndo é puramente racional. Na
obra “Administrative Behavior’, Herbert A. Simon explica como o administrador
muitas vezes nao € racional ao decidir, como 0s seus interesses podem nao
coincidir com os interesses da organizacdo e como fatores psicologicos também
afetam os processos decisorios organizacionais.

Embora a decisdo seja tomada de forma consciente e deliberada, muitos
aspectos que estao por tras da decisdo podem ser desconhecidos: a decisao pode
ser justificada, mas o verdadeiro motivo pelo qual foi tomada nao € aparente. Simon
(2013, p. 89) afirma que ha procedimentos e rotinas para elevar a racionalidade das
decisbes, mas que mesmo esses procedimentos precisam ser constantemente
revisitados.

O autor explica que nao ha oposicao intrinseca entre emocéo e razao: a
emocgao € a principal fonte de motivagdo e impulsiona o ser humano em seus
objetivos. A emogao nao € inimiga da razao, pois uma fonte motivacional muito forte

€ necessaria para que o ser humano mantenha a razdo para alcangar seus
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objetivos. E verdade que a emocdo pode fazer com que o sujeito foque em um
objetivo especifico e por vezes transitorio. Por isso, é preciso estar atento a suas
avaliagdes para concentrar-se em resolver problemas complexos e situacdes dificeis
(KAHNEMAN, 2012, p. 91).

Assim como o administrador, os juizes também passam por essas mesmas
dificuldades no processo decisério jurisdicional. Para facilitar a visualizagao, é
interessante relacionar algumas ideias de Daniel Kahneman com a atividade
jurisdicional:

(i) Juizes cansados e com fome tendem a negar pedidos de liberdade
condicional porque decidir exige esforco cognitivo e esse cansago ocasiona
esgotamento do ego, o que pode ser anulado com ingestdo de glicose (KAHNEMAN,
2012, p. 54-58);

(i) O Sistema 2 ¢é preguicoso e ha uma tendéncia a decidir
automaticamente com base no Sistema 1, que € mais rapido. Se 0 juiz ndo esta
concentrado e decide com base no Sistema 1, tendera a escolher a conclusao
primeiro e, a partir dela, apresentar os argumentos que justificam essa escolha
(KAHNEMAN, 2012, p. 60);

(i) A ideia de conforto cognitivo explica “porque qualquer coisa que torne
mais facil para a maquina associativa funcionar com suavidade também vai
predispor crencas”. Uma mensagem simples, mas memoravel, € mais facil de ser
aceita como verdadeira do que uma mensagem complexa. A tensdo cognitiva
mobiliza o Sistema 2, gerando a probabilidade de rejeicdo das respostas intuitivas
(KAHNEMAN, 2012, p. 82-86). Logo, ha mais chances de o juiz acreditar que uma
ideia redigida de forma simples e memoravel é verdadeira do que se for redigida de
modo complexo, pois nessa segunda hipétese, a ideia acionara o seu Sistema 2;

(iv) O humor afeta o processo decisoério: bom humor, intuicdo, criatividade,
credulidade e confianga acionam o Sistema 1, enquanto desconforto, infelicidade,
tristeza, vigilancia e esforgo nos afastam do Sistema 1. Isso explica porque
sensacdes boas levam a intuicbes de coeréncia e porque, quando estdo de bom
humor, as pessoas ficam mais intuitivas e propensas a cometer erros légicos
(KAHNEMAN, 2012, p. 90-91);

(v) O ser humano tem uma tendéncia natural a tirar conclusdes
precipitadas porque o Sistema 2 é preguigoso. O efeito halo é a tendéncia de gostar

(ou desgostar) de tudo que diz respeito a uma pessoa. Ele aumenta o peso das
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primeiras impressdes, de modo que a sequéncia das informacbdes importa
(KAHNEMAN, 2012, p. 107-108). Disto pode-se extrair que, as primeiras
informagdes levadas ao juiz sdo muito mais importantes do que as ultimas, pois
influenciardo a forma como ele vera as demais;

(vi) O ser humano tem opinides intuitivas sobre questdes complexas e
responde perguntas que nao compreende completamente, apoiando-se em
evidéncias que ndo consegue explicar ou entender, por causa do fenbmeno da
substituigdo: substituimos perguntas complexas (pergunta-alvo) por perguntas mais
simples (pergunta heuristica) e para as quais ja temos a resposta (KAHNEMAN,
2012, p. 126-128). E preciso que ativemos o Sistema 2 para ndo substituirmos
perguntas.

(vii) Dentre as heuristicas, ha a heuristica do afeto: as pessoas deixam
suas simpatias/antipatias determinarem suas crengas (KAHNEMAN, 2012, p. 133).
Um exemplo bastante simples: o juiz que simpatiza com animais e possui dez
cachorros tende a abominar ilicitos perpetrados contra os animais. O quantum
indenizatorio que arbitra pelo dano moral ocasionado pela morte de um cachorro
tende a ser maior do que aquele arbitrado por um juiz que ndo gosta de cachorros —
que poderia inclusive compreender que a morte de um animal ndo gera danos
morais.

Kahneman traz inumeras outras ideias que poderiam ser exploradas no
ambito do raciocinio jurisdicional, as quais nao serao exploradas aqui devido ao
curto espago. O autor dedica o segundo capitulo de sua obra para tratar de
heuristicas e vieses — a lei dos pequenos numeros, a ancoragem, a ciéncia da
disponibilidade, entre outros — para demonstrar que o raciocinio humano é
permeado por mais do que a racionalidade.

Um jurista poderia pensar em todas as situagdes listadas acima como tabu,
sob o argumento de que a fundamentagdo das decisdes judiciais deve afastar
qualquer raciocinio do género ou os efeitos do Sistema 1. A fundamentagéo juridica
€ imprescindivel para a validade das decisdes judiciais, como exige o artigo 93, 1X,
da Constituicdo Federal; os limites, elementos e requisitos dessa fundamentacao

vém ha muito sendo explorados pelo Direito* e ndo s&do objeto deste estudo. A

4 Sobre o tema, ver LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagido das decisdes judicias:
Estado de Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes. 2 ed. Salvador: JusPODIVM,
2016.
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fundamentacdo das decisbdes, além de imprescindivel para a validade destas, é
também um diferencial no que concerne a troca entre os Sistemas 1 e 2.

Para evitar que o Sistema 1 tome conta do processo decisério, Kahneman
explica (2012, p. 522): “o modo de bloquear erros originados no Sistema 1 & simples,
em principio: procure reconhecer os sinais de que vocé esta pisando em um campo
minado cognitivo, reduza a velocidade e pega apoio do Sistema 2”.

Tendo em vista que o esforgo realizado pelo juiz para a fundamentagao
juridica de uma decisao exige que ative o Sistema 2, as chances de que atue pelo
Sistema 1 e incorra nas situacdes supracitadas é menor, mas ndo impossivel. E
preciso (querer) estar vigilante. Como vimos, os raciocinios de Kahneman explicam
porque alguns fatores — como tristeza, fome, cansag¢o, desconhecimento, simpatia,
criatividade e outros inumeros fatores — muitas vezes incontrolaveis podem afetar a
cognicéo judicial sem que o juiz perceba.

No Direito e na teoria da decisao judicial, ha muito se estuda as nogdes de
imparcialidade e de neutralidade.® Enquanto a imparcialidade do juiz — ndo tomar
partidos — € uma garantia fundamental dos jurisdicionados, um requisito para o
exercicio da fungéo jurisdicional, a neutralidade do juiz é uma utopia ja refutada
pelos processualistas.

Reconhecer que o juiz ndo é neutro, mas um ser humano permeado de
subjetividades, historias, crencas, intuigcdes, preferéncias politicas, traumas, estados
de espirito, entre outros, € um avango necessario na teoria da deciséo judicial. A
ideia de que juizes sdo maquinas capazes de raciocinar de forma idéntica e chegar
sempre as mesmas respostas desconsidera a teoria da racionalidade limitada e
todas as demais teorias ligadas ao processo decisério estudadas na psicologia, na
economia e em varios outros ramos do conhecimento.

Nesse sentido, na obra “How Judges Think”, Richard Posner (2010, p. 369-
370) dedica-se a demonstrar como os juizes norte-americanos sao influenciados por
elementos politicos em suas decisdes, ainda que nao admitam. O autor afirma que o
ato de julgar € politico e também pessoal, pois os atributos pessoais dos juizes

influenciam direta e indiretamente o julgamento. Em mesmo sentido, Dalmo de

5 Sobre o tema, ver COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta
de um modelo interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador:
JusPODIVM, 2018.
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Abreu Dallari (2002, p. 89) também defende que os juizes n&do possuem uma
ideologia politica neutra.

Uma vez que se aceita que o processo decisorio € complexo e permeado
por ideias que nao se limitam ao raciocinio puramente légico, entende-se porque
pessoas (juizes) diferentes podem dar respostas (sentengas) absolutamente
desiguais a perguntas (pedidos) idénticas. O Direito admite a auséncia de
neutralidade, desde que haja imparcialidade, fundamentagao e respeito as normas.
Dentro do discurso juridico, respeitadas as regras do jogo — a Constituicdo Federal —
ha muito a ser explorado. E isso se aplica principalmente aos processos estruturais.

Processos estruturais que envolvam a efetivagcdo dos direitos a saude, a
moradia, a preservagdo do meio ambiente, a educacdo, entre outros, exigirao
medidas estruturais que sao inegavelmente subjetivas. O processo € construido
continuamente por meio de negociagbes e debate. Embora o pressuposto € de que
a administragdo publica esta pautada por uma nogado de legalidade estrita — ao
administrador publico so € licito fazer o que a lei determina — e essa ideia possa ser
eventualmente repassada ao juiz quando assume essa fung¢ao publica atipica nos
processos estruturais, fato € que a administracdo publica, ao administrador privado e
ao juiz surgem inumeras ideias diferentes sobre como efetivar uma acéao, diversos
caminhos para se chegar ao mesmo objetivo. Nesse sentido, explica Gustavo Osna
(2017, p. 184):

Primeiramente, ao contrario do que costuma ocorrer na resolugdo de
disputas, a intervencdo jurisdicional passaria a ser necessariamente
continuada; o provimento ndo se encerraria de pronto, exigindo
constantemente fiscalizagdo e ajuste. Em outras palavras, a execugéo da
sentenga poderia assumir uma composigao institucional, sendo
periodicamente monitorada e revista conforme as circunstancias do caso.
Da mesma forma, esse tipo de situagdo também faria com que a atuagao do
Judiciario passasse por uma maior abertura dialégica — possuindo
propensao a obtengao de consensos. A questao, aqui, se da pela propria
complexidade da tutela esperada: tratando-se de aspectos com impacto
social elevado, relacionando-se com diferentes valores coletivos, seria
razoavel que os proprios envolvidos contribuissem para a formagao do
provimento e para o seu continuo aprimoramento. Mais do que uma
imposigao unilateral, o processo se tonaria palco de negociagbes e de
debates prospectivos, procurando uma regulagao razoavel.

O direito em pauta pode ser certo: o direito a saude. Mas como — de que
formas garanti-lo efetivamente em determinada situacdo — pode nao sé-lo. E nao se

esta aqui falando em pedido incerto ou indeterminado. No curso da execugao, nao
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se sabe o que sera preciso para tutelar devidamente o direito. Uma vez reconhecido
o direito, a jurisdigdo impde tutela-lo. A questdo € como tutela-lo em situagdes
faticas que podem se alterar no curso do processo ou quando envolve um direito
coletivo cuja tutela efetiva € complexa e exige decisdes dificeis.

A partir das ideias de Peter Margulies e Daniel Kahneman, Edilton Vitorelli
(2017, p. 384-385) explora as heuristicas existentes na tomada de decisdao em
processos estruturais, relacionando as heuristicas da disponibilidade, da
representatividade e da ancoragem-ajustamento com as decisdes judiciais. O autor
critica a auséncia de estudos no Brasil a respeito dos processos mentais de tomada
de deciséo na area juridica e afirma que, no processo coletivo estrutural, a situacao
€ ainda mais complexa, pois o juiz “projeta para o futuro sua prépria visdo de como a
instituicdo destinataria da ordem deve se organizar e se comportar’, de modo que
‘estda mais exposto a contaminagdo de seus processos heuristicos por vieses
cognitivos”.

Para Vitorelli (2017, p. 385-390), as heuristicas nos processos estruturais se
apresentam nas seguintes formas: (i) heuristica da disponibilidade: as partes tendem
a apresentar e o juiz tende a acolher pretensbes sustentadas em historias
dramaticas; (ii) heuristica da representatividade: os juizes identificam falsas relagdes
de causalidade e normalmente pensam que o estabelecimento de uma reforma
estrutural que propicie um ambiente mais humanizado € um ganho social; (iii)
heuristica da ancoragem-ajustamento: como a tomada de decisdes estruturais e
complexas ndo € uma atividade simples, os juizes costumam resistir a elas e
permanecerem fiéis ao modelo tradicional de decis&o, privilegiando decisbes “a
conta-gotas”.

Em 2014, quando a Agao Civil Publica n° 0900368-13.2014.8.24.0078 foi
proposta para garantir os direitos fundamentais a segurangca e a educagao, o
Ministério Publico necessitava que o Estado de Santa Catarina executasse as obras
descritas nos dois documentos que foram citados pelo juiz em sentenga: o “Laudo e
Vistoria” do engenheiro civii e o “Relatério de Indeferimento de Vistoria de
Funcionamento" do corpo de bombeiros, elaborados naquela época.

Passaram-se mais de cinco anos desde a propositura da agédo sem que
qualquer reforma fosse realizada pelo Estado. Atualmente, certamente pode haver
outras obras de manutengado e preservacado que tanto o engenheiro civil quanto o

corpo de bombeiros reputardo necessarias e imprescindiveis para resguardar a
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seguranga dos frequentadores da escola, dado o lapso temporal transcorrido.
Imagine-se que, no curso da execugao, descubra-se que o forro das salas de aula
também deteriorou no curso da demanda e ha risco de desabamento.

Os diferenciais propostos pelo processo estrutural e pelo novo conceito de
jurisdicdo impdem perceber que o principio da demanda nao pode servir para limitar
as obras imprescindiveis a garantia dos direitos a educacdo e seguranca
reconhecidos nessa sentenca. A impossibilidade de aditamento do pedido apés o
saneamento do processo ou mesmo a coisa julgada que incida sobre a sentenca
futuramente sdo argumentos que podem ser utilizados para fazer com que o Estado
de Santa Catarina, durante o curso da execugao, nao troque o forro que deteriorou
no transcorrer da demanda, colocando em risco a vida das 700 (setecentas)
criangas que frequentam a escola.

Neste exato momento, um elemento emocional ou afetivo foi inserido na
equacgao: a vida de varias criangas. Kahneman logrou éxito em demonstrar como a
heuristica do afeto — dentre inumeras outras heuristicas e vieses explorados em sua
obra — pode afetar o curso das decisdes humanas.

A partir desta heuristica, pode-se argumentar de uma forma juridicamente
valida — fundamentando de modo racional a decisdo — que, nos processos
estruturais, o principio da demanda pode ser relativizado e ndo se sobrepde ao
conceito atual de jurisdicao (tutela efetiva dos direitos); que a tutela efetiva do direito
a seguranga neste caso impde atos de gestao ao juiz, de modo que, comprovada a
imprescindibilidade da troca do forro, ndo troca-lo é deixar de tutelar um direito
fundamental que ja foi reconhecido em sentenga; que colocar a vida de setecentas
criangas em risco neste caso viola o principio da proporcionalidade; que a tutela
desse direito coletivo envolve particularidades cujos resultados podem se mostrar
desastrosos, podendo gerar inclusive uma futura responsabilidade estatal bastante
numerosa.

De outro lado, também é possivel fundamentar de forma juridicamente valida
uma decisao no sentido de que a troca de forro nao foi objeto da demanda; que nao
ha previsao legal para relativizacdo do principio da demanda; que tal pleito deveria
ser objeto de acgao propria; que cabe ao Ministério Publico tutelar os direitos e propor
nova agao nesse sentido com tutela antecedente; que isso consiste em aditamento

do pedido e isso é impossivel apdés o0 saneamento do processo; que nao houve
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ampla defesa em processo de conhecimento neste ponto; entre outros varios
argumentos juridicos aceitaveis.

A questdo neste estudo ndo € identificar a decisao juridicamente mais
correta para o caso. E entender que, independentemente da possibilidade ou ndo de
sustentagao juridica dos argumentos, da correcdo da fundamentacédo das decisdes
judiciais, fato € que o processo decisorio judicial € permeado por outras coisas que
nao apenas os argumentos légico-juridicos — quer o juiz queira, perceba e admita,
quer nao.

No caso hipotético supramencionado — deterioragdo do forro da escola
durante a tramitacdo da Acao Civil Publica n° 0900368-13.2014.8.24.0078 —
solugdes lbégico-juridicas diametralmente opostas podem ser escolhidas e
fundamentadas. Nessas decisdes dificeis — que normalmente existem em processos
coletivos e/ou que demandam medidas estruturais — a racionalidade do juiz é
limitada. Nem mesmo a fundamentagéo da decisao judicial € capaz de impossibilitar
por completo que outros fatores perpassem e adentrem o raciocinio judicial. O juiz
decide guiado por mais do que a racionalidade ou o Direito: ele também é
influenciado por outros fatores que podem nunca ficar claros para a maioria dos

observadores, inclusive para ele préprio.®

5 CONSIDERAGOES FINAIS

E um engano pensar que apenas a teoria do direito é capaz de fornecer
subsidios para a tomada de decisdo em processos estruturais. Ha dificuldades e
problemas em qualquer atividade decisoria, seja ela no ambito judicial,
administrativo, familiar, organizacional, entre outros. Como decidir da melhor forma
possivel € um enigma e um desafio em qualquer ramo e contexto, as teorias a
respeito do processo decisorio existem em inumeros ramos do conhecimento. E as
solucdes, contribuicdes e estudos de todos esses ramos podem ser Uteis para a

compreensao de qualquer processo decisorio.

6 “A voz da razdo talvez seja muito mais fraca do que a voz em alto e bom som de uma intuigdo
equivocada, e questionar suas intuicdes € desagradavel quando vocé enfrenta o estresse de uma
decisao importante. Mais dlvida é a ultima coisa que vocé quer quando estd com problemas. A
conclusdo é que é muito mais facil identificar um campo minado quando vocé observa os outros
andando por ele do que quando é vocé que faz isso.” (KAHNEMAN, 2012, p. 522).
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Especificamente no que concerne a tomada de decisdo em processos
estruturais, acredita-se que normalmente envolve decisbes dificeis em razdo da
adocgao incomum de atos gerenciais pelo juiz, da incursdo na fungéo atipica de gerir
(que via de regra pertence ao Poder Executivo) e da delicadeza e importancia dos
direitos fundamentais em jogo. Ademais, ainda € preciso desenvolver no Brasil uma
cultura de julgamento pela efetividade da tutela, reconhecendo a mudanca do
conceito de jurisdigao.

A teoria da racionalidade limitada € muito util neste ponto: muito embora o
juiz decida com base em argumentos racionais e fundamente sua decisdo de um
modo juridicamente aceitavel — devidamente embasado nas normas — fato é que
essa decisao ndo se limita a racionalidade e ao Direito. Por tras dela, ha heuristicas,
vieses, fatores psicolégicos, econdmicos, entre outros, que influenciam o processo
decisorio e que podem ser imperceptiveis para o juiz e para os demais
observadores, mas que nem por isso contaminam a existéncia, validade e eficacia
da decisao judicial. De todo modo, apds identificados, tais fatores podem auxiliar a
compreender por qué o processo decisério tomou determinado rumo em detrimento
de outro, ou mesmo torna-lo previsivel futuramente.

Com relagdgo a Acédo Civil Publica n° 0900368-13.2014.8.24.0078, a
sentenca e eventual decisdo futura no caso hipotético da deterioracao do forro das
salas de aula podem ser fundamentadas juridicamente de modo diametralmente
oposto em favor ou contra o Estado de Santa Catarina. A sentenca poderia ser de
improcedéncia e ainda poderia ter sido pautada em argumentos juridicos validos. Os
fatores que levaram e que levariam a magistrada a decidir de um ou de outro modo
sao um mistério, mas nem por isso nao existem. A teoria da racionalidade limitada &
util, notadamente no resultado hipotético imaginado, por permitir perceber que o juiz
que fundamenta a decisao de acordo com o Direito pode fazé-lo como uma reagao a

outros fatores, e nem por isso essa decisao necessariamente deixara de ser valida.
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