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1
Introducao

CINCO RAZOES PARA IR ALEM DO DIREITO

1.1 O juiz “puro” e o juiz multidisciplinar

E bem aceita a ideia de que advogados, membros do Ministério
Publico e servidores do Poder Judicidrio tenham conhecimentos além
da esfera juridica. Mas a ideia de juizes com visdo multidisciplinar nem
sempre é bem-vinda. Tal rejei¢ao ndo deixa de ser estranha, pois se espera
do juiz que decida levando em conta outros fatores que nao a lei estrita.
Mesmo assim, nao sao poucos os que pregam a ideia de um juiz “puro’,
sequer tocado por qualquer sentimento negativo, como a maldade’, e
por quaisquer ideias que nao as do legislador. Segundo essa ideia, o juiz,

quando muito, pode ter algum conhecimento de obras classicas de filo-

1 Paraaideiade “pureza” do juiz (PLATO, 2003, p. 81). A ideia de pureza do magistrado
também aparece em Averrdis (AVERROES, 2011, p. 34).
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sofia. Nada que o impega de ver a sociedade por um viés simples?. Ciéncias como

biologia, medicina, fisica, ou mesmo as chamadas ciéncias sociais? Nem pensar.

Mas a multidisciplinaridade é dever do juiz. O item 6.3 dos Principios de
Bangalore de Conduta Judicial’, editados pelas Na¢des Unidas, afirma que o ma-
gistrado deve expandir ndo somente seu conhecimento juridico, mas todo conhe-
cimento, habilidade e qualidade pessoal necessdaria a boa prestagdo jurisdicional.

No mesmo sentido, o comentario das Nacdes Unidas a esses Principios é de que:

A confianca que os cidadaos depositam no Judiciario sera refor¢ada se um
juiz tiver um conhecimento profundo e diversificado, que vai do campo téc-
nico da lei até dreas de importante preocupacio social, assim como habilida-
des pessoais e na corte, além do entendimento, que o habilita a administrar
causas e a lidar com todas as pessoas envolvidas apropriadamente e com sen-
sibilidade [...]. (UNODC, 2008, p. 133).

O Cddigo Ibero-Americano de ética judicial contém disposi¢ao cujo es-

pirito é semelhante “Art. 30. A obrigacao de formacao continua dos juizes es-

2 Essa visdo do juiz - instruido, mas ndo moderno - tem semelhanga com algo que Morus des-
creveu dos utopianos: “Antes de nossa chegada, os utopianos nunca tinham ouvido falar nesses
filésofos tao famosos no nosso mundo; entretanto, fizeram as mesmas descobertas que nos, no
terreno da musica, da aritmética, da dialética, da geometria. Se igualam em quase tudo os nossos
antigos, sao bastante inferiores aos dialéticos modernos, porque ainda ndo inventaram nenhuma
dessas regras sutis de restrigao, amplificagdo, suposi¢do, que se ensinam a juventude nas escolas
de légica [...]"”. (MORUS, p. 102).

3 TItem 6.3 dos Principios de Bangalore de conduta judicial: “Um juiz deve tomar medidas sensatas
para manter e aumentar o seu conhecimento, habilidade e qualidades pessoais necessarias para a
execugdo apropriada dos deveres judiciais, tomando vantagem para esse fim, de treinamento e ou-
tros recursos que possa estar disponiveis, sob controle judicial, para os juizes”. Cf.: UNODC, 2008,
p. 132. Sobre esse dispositivo, ha dois comentarios. Primeiramente, soa estranha a expressdo “sob
controle judicial’, constante do wltimo periodo. Parece indicar que a aquisi¢do de conhecimentos
pelo juiz deve ocorrer sob o crivo da institui¢do a que pertence. Se esse for o sentido, o dispositivo
contém nédoa autoritdria. Em segundo lugar, o Cédigo de Etica da Magistratura Brasileira (apro-
vado na 68 Sessdao Ordinaria do CNJ, 6/8/2008) foi mais enfatico quanto a multidisplinaridade,
em seu art. 31: “A obriga¢do de formagdo continua dos magistrados estende-se tanto as matérias
especificamente juridicas quanto no que se refere aos conhecimentos e técnicas que possam favo-
recer o melhor cumprimento das fungdes judiciais”
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Além do Direito: O que o juiz deve saber
a formagdo multidisciplinar do juiz

tende-se tanto as matérias especificamente juridicas quanto aos conhecimentos
e técnicas que possam favorecer o melhor cumprimento das fungdes judiciais”
(ATIENZA; VIGO, 2008).

No Brasil e em Portugal, a multidisplinaridade compde a formagao continuada
dos magistrados. O art. 31 do Cédigo de Etica da Magistratura Brasileira estabe-
lece que: “A obrigagdo de formagdo continua dos magistrados estende-se tanto as
matérias especificamente juridicas quanto no que se refere aos conhecimentos e
técnicas que possam favorecer o melhor cumprimento das fungoes judiciais”. Por
sua vez,a Lein. 2, de 14 de janeiro de 2008, estabeleceu como objetivos do curso de
formacao tedrico-pratica dos auditores de justica [juizes iniciantes em Portugal]:
“o apuramento do espirito critico e reflexivo e a atitude de abertura a outros saberes
na analise das questdes e no processo de decisao” (art. 34). Ja o art. 72, n. 1, alinea
c daquela lei preconiza o “aprofundamento da compreensao das realidades da vida

»

contempordnea, numa perspectiva multidisciplinar [...]

A multidisplinaridade, pois, ndo é um conceito novo. Nos anos 1800, o ju-
risconsulto brasileiro Antonio Joaquim Ribas (2003, p. 66-67) ja aconselhava aos
juristas que estudassem linguagem, matematica, filosofia e outras ciéncias. A jus-
tificativa que acompanha seu conselho é bastante convincente: “Para conhecer a
fundo qualquer ramo da sciencia, precisa-se conhecer muito outros; e quanto mais
cada um alarga o ambito dos proprios estudos, mais perito se torna naquelle a que

com predilec¢do dedica a sua vida”.

Ademais, a multidisplinaridade influencia a legislagao. Prova disso na histdria
do direito brasileiro é o fato de que os apontamentos médico-legais de Nina Rodrigues
contribuiram para a redagao final do Cédigo Civil de 1916, mais especificamente nos
artigos concernentes a curatela dos prodigos. (BEVILAQUA, 1940, p. 35).

Portanto, o estudo de matérias extrajuridicas integra a formacao do julgador,
e ndo apenas para fornecer-lhe ornamentos a sua atuagio. Pelo contrério, seu obje-

tivo é proporcionar-lhe um entendimento mais verdadeiro, completo da realidade.

Algum magistrado que ainda resista a multidisciplinaridade poderd ser con-

vencido pelas cinco razdes que seguem.
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1.2 Das razoes

1.2.1 Necessidade do estranhamento

Todo ser humano, para enxergar a verdade, deve sair de sua zona de con-
forto. Quem observa a realidade sempre do mesmo 4ngulo acaba perdendo aquela
habilidade que o imperador romano Marco Aurélio tanto elogiava: a de “descascar”
os fatos até sua mais pura esséncia (MARCUS AURELIUS, 1997, p. 21)*.

Para agugcar sua visdo sobre o mundo, cada um deve buscar enxerga-lo de

outras maneiras.

O direito de propriedade é curioso quando visto pelo angulo de um cavalo.
Estda num conto de Leon Tolstdi (apud GINZBURG, 2001, p. 17):

Muitos dos homens que me definiam como ‘seu’ cavalo ndo cavalgavam; era
outra gente que me cavalgava. Tampouco me davam o feno; isso também
eram outros que faziam. Nao me fizeram bem os que me chamavam de ‘meu
cavalo’, e sim cocheiros, veterindrios ou outras pessoas estranhas. Quando,
mais tarde, ampliei o horizonte das minhas observagdes, convenci-me de que
o termo ‘meu’ nio se refere apenas a nds, cavalos, mas, em geral, vem unica-
mente de um instinto baixo, animalesco, dos homens, instinto que eles cha-
mam de sentimento de propriedade ou direito de propriedade. [...] Agora
estou convencido de que a diferenca substancial entre nos e os homens esta
ai. [...] temos o direito de afirmar que, na hierarquia dos seres vivos, estamos
um degrau acima dos homens. A atividade dos homens, [...] é determinada
pelas palavras, nio pelos fatos.

As palavras calam fundo quando ditas por bocas inesperadas. Assim, como
qualquer pessoa que procura a verdade, o juiz deve buscar o estranhamento, o que

facilmente obtera do didlogo com outras ciéncias.

4  Aideia de Marco Aurélio foi desenvolvida por Descartes (apud IDE, 2000, p. 1) como sua segunda
lei do pensamento.
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Além do Direito: O que o juiz deve saber
a formagdo multidisciplinar do juiz

1.2.2 Necessidade de entender os casos por julgar

A mesa de trabalho do juiz é um entroncamento, uma encruzilhada a que
chegam leis de diferentes épocas, editadas em contextos variados do ponto de vista
histérico, socioldgico, econdmico e politico. Exemplificando com a perspectiva do
juiz federal brasileiro, chegam-lhe & mesa casos de mineragao, biodiversidade, cri-

mes contra o sistema financeiro, dumping, estelionato, contrabando.

Processos que parecem exigir pouco trabalho podem ser complicados. Nos
juizados especiais federais, em que boa parte dos processos trata de matéria previ-
dencidria com alegacdo de trabalho rural, o juiz deve conhecer a fala camponesa de
cada regido em diferentes épocas, sob pena de nao poder distinguir os verdadeiros

agricultores (que se aposentam mais facilmente) dos falsos.

Podemos tragar um paralelo entre os conhecimentos exigidos do juiz de hoje
e os conhecimentos linguisticos necessarios aos navegadores dos grandes descobri-

mentos. Veja o que David Bello, linguista britanico, disse sobre Cristévao Colombo:

Ele fazia anotagdes [...] no que hoje reconhecemos como uma forma arcaica
de italiano, mas usava nomes tipicamente portugueses para lugares - como
Cuba [...]. Ele escrevia sua correspondéncia oficial em castelhano, mas usa-
va o Latim para escrever seu precioso diario sobre as viagens, além de ter
feito uma copia secreta desse diario em grego. Também, com certeza, tinha
conhecimentos de hebraico para utilizar as tabelas astronémicas do sabio
[judeu] Abraham Zacuto, [...]. Devia ter, ainda, familiaridade com a cha-
mada lingua franca, uma mistura de arabe simplificado e palavras de ou-
tros idiomas como o espanhol, utilizada entre marinheiros e comerciantes
do Mediterraneo. Por certo, ele era um homem estudado, para saber falar
os trés idiomas classicos (latim, grego e hebraico), mas, principalmente, era
um marinheiro do Mediterrdneo que usava todo tipo de linguagem que seu
trabalho exigia. (BELLO, 2012, p. 8-9, tradu¢io nossa).

O juiz é um navegador. Como tal, deve manejar as linguagens tteis a sua

navegacdo. Nao sdo poucas.
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1.2.3 Necessidade de ser mais que juiz - ser magistrado

Uma pessoa que ndo se disponha a ir além do direito pode ser um juiz pas-
savel, mas ndo um magistrado. “Como assim? Juiz e magistrado ndo sdo a mesma
coisa?” Sao palavras quase sindnimas no portugués do Brasil’, mas que remetem a no-
¢oes filosoficas diferentes. A palavra juiz esta ligada a palavra grega dikastes, partidor
(ARISTOTLE, 1998, p. 116), alguém capaz de rearranjar situagdes de desproporgao.
Uma pessoa de poucas letras, sem conhecimento juridico, pode ser dotada de grande
senso de justica, sendo bom partidor. Ja a palavra magistrado estd ligada a nogdo grega
de lideranga®’. A diferenca é que o magistrado, ao resolver os casos concretos, ndo sd
os resolve, mas aponta um caminho inovador e seguro para a sociedade. Manejando
a lei no caso concreto, ele a enriquece. Isso é verdade tanto para os paises da common

law quanto para os paises da tradigdo romano-germanica.

A lei pode ser bem aplicada por um partidor, mas s se torna diferente com
o magistrado. Sem duvida, ele pode errar, e frequentemente nao sabe o caminho a
seguir. Quando isso acontece, nao podendo deixar o caso sem solugdo, ele adota-

ra uma saida simples, pragmatica®. Mas sua trajetoria profissional se caracteriza-

5 Em Portugal, esta sinonimia entre magistrado e juiz nao existe. O texto constitucional portugués
é claro (art. 215, item 4; art. 219, item 4) no sentido de que os integrantes do Ministério Publico
sdo magistrados. Assim, naquele pais, magistrado é género, de que juiz e membro do Ministério
Publico sdo espécies.

6 A nogao de lider trabalhada por Platido teve seus exageros criticados ao longo dos séculos
(PLATO, 2006, p. 150) (POPPER, 2007, passim). Outra ressalva deve ser feita. Ha passagens de
Platdo a indicar que ele ndo entendia o julgador como lider, mas como alguém que deveria ter
uma visdo estreita das coisas, e aplicar a lei de maneira literal. Ha, inclusive, uma passagem no
sentido de que o julgador deveria estudar primordialmente as ideias do legislador e, s6 depois, as
ideias de outras fontes, devendo aferi-las como boas ou mas segundo seu enquadramento as do
legislador (PLATO, 2006, p. 285). Em sentido semelhante: Hobbes (1985, p. 326-329).

7 Consta do Manual Adab de al-Qadi (A etiqueta do juiz), escrito pelo jurista islimico Abu Bakr
Ahmad ibn al Shaybani al-Khassaf, que o julgador deve: “possuir uma personalidade e um conhe-
cimento de lider” (apud UNODC, 2008, p. 159).

8 Frequentemente, a saida que resta ao magistrado é render-se as palavras do juiz Oliver Wendell
Holmes: “A vida do direito ndo tem sido a légica; tem sido a experiéncia” (HOLMES apud
POSNER, 2005, p. 57, tradugdo nossa).
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ra menos por essas enrascadas e mais por suas engenhosas contribui¢des a lei. O
magistrado ¢ aquele que da sempre a impressao de estar imbuido das palavras de
Benjamin Cardozo, ex-ministro da Suprema Corte norte-americana: “[...] A sen-
tenga de hoje estabelecerd o certo e o errado de amanhd™. Sem ele, a lei fossiliza,
perde em sentido e importancia. Dai a necessidade de haver magistrados traba-
lhando permanentemente sobre a lei, dando continuidade ao trabalho que outros
magistrados realizaram no passado. Esta ¢ a licdo de James MacLean, que defende

a atividade jurisdicional como for¢a motriz do processo evolutivo da lei:

Aquilo que, observado de fora, parecem ser tomadas de decisdo controladas
por normas e regras legais, é na verdade uma sucessdo dindmica de ag¢des e
rea¢des finamente harmonizadas, numa continua e evolutiva realiza¢o [...]
(MACLEAN, 2012, p. 183, tradugdo nossa).

1.2.4 Complementaridade entre as formas juridicas e nao juridicas de pensar

Os sistemas jusfiloséficos mais bem construidos, que partem de teorias
“puras” do direito, como as de Kelsen, Hart, Bobbio, ndo siao incompativeis
com a utilizacdo simultanea de outras formas de investigacao, tampouco as
condenam'. Embora deva existir desconfian¢a quando um juiz, partindo uni-
camente de sua formagao técnico-juridica e de sua parca amostragem de ca-

sos, propde-se a elaborar grandes sistemas filoséficos — pois isso exigiria uma

9 Nesta passagem, Cardozo se referia ao contexto da common law, em que o precedente judicial,
também de primeiro grau, ¢ dotado de certa for¢a normativa para casos futuros. Entretanto, sua
observagdo transcende aquele contexto. (CARDOZO, 2004, p. 10)

10 Nesse aspecto, pertinente o comentario de Norberto Bobbio (2008, p. 49): “Acrescentemos que
Kelsen dedicou algumas paginas elogiientes e essenciais para refutar tal acusagio, explicando
a diferenca que vai da determinagdo dos comportamentos de fato, tarefa prépria das ciéncias
naturalistas, e a determinagao da validade juridica propriamente dita, concluindo nao existir
nenhuma incompatibilidade entre um método e outro, no maximo um primado da jurispru-
déncia normativa sobre a socioldgica, devido ao fato de que a ciéncia socioldgica do Direito
pressupde o conceito de Direito dado pela jurisprudéncia normativa’.
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formacgdo diferente'' e uma amostragem maior - essa desconfian¢a s6 deve ser
dirigida a elaboragao de sistemas filoséficos, e ndo ao envolvimento de juizes
com filosofia. Ao contrério, o juiz deve estar preparado para enfrentar questdes
filosoficas profundas, pois vai encontra-las com frequéncia na vida profissio-
nal. Embora o juiz tente disfargar esses encontros, usando o fraseado juridico
de praxe nos casos em que teve que se digladiar com a filosofia, esses encontros

nido podem ser evitados. E o que diz Ronald Dworkin (2006, p. 73):

Eu concordo com os criticos que nem todos os juizes sdo treinados em filo-
sofia. Mas, se meus argumentos estiverem corretos, é inegavel que, de vez em
quando, eles tém de enfrentar questdes filosdficas. A tnica escolha que acaba
lhes restando néo é a de evitar o enfrentamento dessas questdes [que é inevi-
tavel], mas tentar manté-lo bem disfarcado sob terminologias e raciocinios
analdgicos tipicos dos operadores do direito [...].

Nao ha antagonismo entre o pensamento juridico “puro” e as demais formas
de investigagdo da verdade. A utilizagdo isolada do direito gera uma aplicagdo ari-
da e estéril da lei. Por isso, de forma declarada ou nao, todo juiz acaba utilizando

outras ferramentas de investigacao.

1.2.5 Necessidade de estar a par do que falam de vocé

Nao é importante saber do que falam de vocé? No mundo todo, realizam-
-se estudos socioldgicos, psicologicos, de ciéncia politica e estatistica visando
explicar e prever o comportamento dos juizes. Nesse sentido, afirmou Richard
Posner (2008, p. 217), “que os estudos sobre juizes ndo serdo mais biografias, mas

estudos estatisticos’.

11 No dizer de Roger Cotterrell, profissionais do direito que se enveredam pela especulagio filo-
sofica ndo deveriam ser chamados fildsofos, ou fildsofos do direito, mas simplesmente juristas
(COTTERRELL, 2003, p. 4). Nada impede, entretanto, que o jurista seja também filésofo de
formagcao. Foi o caso de H.L.A. Hart, que se graduou em filosofia antes de estudar direito, e que
ingressou como professor na Universidade de Oxford, inicialmente, para a cadeira de filosofia.
Para um histérico da formagao de Hart. (PENNER, 2008, p. 74-76).
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O juiz que quiser aprender com esses estudos, nem que apenas para se intei-
rar do que falam de si, deverad estar apto a transitar por areas do conhecimento que

refogem ao direito".

1.3 Conclusao

Algum juiz que ainda se diga contrario a multidisciplinaridade certamente

ja a emprega. S6 nao sabe que essa busca além do direito leva esse nome.

Em todo caso, este livro se dedica a vencer alguma resisténcia que, porven-
tura, ainda exista quanto ao tema. Se existir alguma, isso é bem compreensivel.
Os juizes andam atolados em trabalho até o pescogo. Por isso, ndo se hd estranhar
que a primeira rea¢do a um convite para o estudo de outras ciéncias seja uma

irritada negativa.

O autor deste livro conhece a realidade do juiz atarefado. No Brasil, em mé-
dia, cada magistrado de 12 instancia tem sob sua responsabilidade 4.594 processos,

e profere 1.402 sentencas por ano®’.

Mesmo assim, é inadidvel, para bem da qualidade do trabalho, que os magis-
trados ougam o alerta de Edgar Morin (2013, p. 183-184):

[...] A fragmentagdo e a compartimentalizagdo do conhecimento em disci-
plinas ndo comunicantes tornam inapta a capacidade de perceber e conceber
os problemas fundamentais e globais. [...] A reforma do conhecimento exige

a reforma do pensamento. A reforma do pensamento exige um pensamento

12 No ambito brasileiro, merecem destaque os estudos, majoritariamente estatisticos, do Conselho
Nacional de Justi¢a, rgdo do Poder Judiciario (BRASIL, CNJ, 2012). Na Europa, os estudos
mais detalhados sdo produzidos pela Comissdo Européia para a eficiéncia da Justica, 6rgao do
Conselho da Europa (EUROPA, 2012).

13 Conforme dados de 2012 apresentados pelo Conselheiro José Guilherme Vasi Werner, do
Conselho Nacional de Justica (Brasil), em palestra proferida na Escola Superior da Magistratura
Federal da 1° Regiao, Brasilia, em 27/2/2013.
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que possa religar os conhecimentos entre si, religar as partes ao todo, o todo

as partes, e que possa conceber a reacao do global com o local [...].

O direito ¢ vasto e belo. Porém navegado por dias, semanas, meses a fio sem
que dele se erga terra, o mar mais bonito provoca angustia. Este livro é um arqui-
pélago colorido, nao se pretende continente. Seu desejo é pontilhar o oceano de

surpresa. Entreter o viajante e descansar-lhe a vista, com alumbramento.



2
Historia

2.1 Juiz buscando o passado

Em District of Columbia v. Heller (2008) e McDonald v. City of
Chicago (2010), a Suprema Corte dos Estados Unidos afirmou que o teor
da segunda emenda - que prevé o direito de possuir e portar armas —
deve ser determinado por um estudo sobre a maneira como esse direi-
to tem sido entendido ao longo do tempo. Tais acorddos tém suscitado
debate. A norma hoje contida na segunda emenda ja era vigente antes
da independéncia americana, por aplicagao da lei inglesa a colonia. Por
isso, alguns juristas defendem que o estudo preconizado pela Corte deve
recuar ao periodo colonial, com o exame de julgados das cortes inglesas
do século XVII, ou antes. Ha também quem afirme a necessidade de se
ir além dos precedentes judiciarios, investigando-se a maneira como a

populagdo, e nao sé os tribunais, vem entendendo esse direito™.

No Brasil, frequentemente, a lei ordena aos juizes que saiam em
busca da histéria. O art. 231 da Constitui¢ao Federal protege os direitos

originarios dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Ja

14 Para discussido dos acérdaos: Miller (2013).
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o art. 68 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitdrias garante aos rema-
nescentes dos quilombos a propriedade das terras que ocupam. Em ambos os
casos, para se demarcar as terras indigenas e para se determinar que comunidades
negras sao remanescentes dos nucleos de resisténcia a escravidao — os quilombos
- o juiz deve se enveredar por pesquisas historicas a que ndo esta habituado; a que

tampouco foi treinado.

Mesmo quando a lei ndo o exige explicitamente, é prudente que os ope-
radores do direito, sobretudo os juizes, que dardo a palavra final sobre as ques-
toes, conhecam bem o passado. Em alguns momentos, ele confirmara nossas
convicgdes, até mesmo com provas que desconheciamos. Em outros, porém, nos

deixara perplexos.

2.2 A mecanica da lembranga

O cérebro se esquece de fatos que ndo estejam encadeados em narrativas.
Fatos que nao constam de enredos, que o pensamento vai criando, tramando e
contando, inicialmente para si proprio, tendem a ser esquecidos. Esses enredos
ou estdrias sdo chamados pela neurologia de esquemas (FOSTER, 2011, p. 77).

Arquivos avulsos tendem a se perder.

O mesmo se aplica para a memoria coletiva — a histdria. Por mais contraintui-
tivo que pareca, um fato resiste melhor ao tempo quando consta de um relato, uma
estoria, do que se constasse apenas de uma certidao isolada. E sdo esses grandes cien-
tistas, os historiadores, que tecem esses enredos. Eles ndo apenas juntam fatos, mas

os ligam, e ligar nao é o mesmo que juntar'. Ligar é contar, e contar é engenhoso.

Para compor seu relato, o historiador destaca alguns fatos em detrimento
de outros. Pode até ocorrer de fatos inteiros ficarem fora da histdria. Lamentavel,

é claro, mas essa edigdo é parte inescapavel do trabalho deles, que néo é de mera-

15 Sobre a afirmac¢io de que a histdria é um exercicio de liga¢do, ha um comentario de Michael
Léwy acerca de outro intelectual judeu, Gershom Scholem: “E caracteristica de sua atitude
que ele definisse a histéria como religio no sentido etimoldgico de liga¢do (com o passado)”
(LOWY, 2012, p. 145).
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mente registrar isso ou aquilo, mas explicar relagdes de causa e efeito entre miria-

des de fatos. Para isso, devem fazer escolhas:

Seu éxito [...] depende nio apenas de sua precisio, mas também de sua es-
trutura. A narrativa histdrica tem de tornar plausiveis e compreensiveis os
eventos que descreve. A Histdria é [...] um empreendimento explicativo [...].
(KUHN, 2011, p. 29).

Contanto que se prenda o maximo possivel a verdade integral - o que se
mede pela quantidade de elementos dissonantes deixados no relato, que permitem
ao leitor desconfiar e até duvidar da linha narrativa adotada - nio se pode des-
classificar o historiador a ficcionista por néo ter retratado inteiramente o caos que
presenciou. Por esse critério, ndo haveria historiadores. E impossivel retratar a in-
teireza do caos sem cair nele'®. Cabe ao historiador elaborar um relato competente
e persuasivo dos fatos. Como disse F. A. Hayek (apud KEEGAN, 2006, p. 22), “sem
teoria, os fatos sio silenciosos”.

Frequentemente, o historiador precisa escolher entre uns e outros documen-
tos. Se usar todos, seu relato ndo tera sentido. H4 mesmo situa¢des em que é pre-
ciso ir contra todos os documentos existentes sobre o fato. Disso, ha um exemplo
bastante ilustrativo do Brasil. No inicio do século XX, entre 1904 e 1906, Eunapio
Deird escreveu sobre a primeira Assembleia Constituinte do pais, convocada em
1822 e dissolvida no ano seguinte. Apds pesquisar a documentagao acerca do fato,

constatou que ela simplesmente ndo era confiavel:

Depois da dissolugao da Constituinte, circularam varias e desencontradas ver-
soes que todos ouvimos da boca dos contemporéineos. Os proprios documen-
tos parecem em contradi¢do com os fatos. Os documentos oficiais, sobretudo,
sdo suscetiveis de severa e vitoriosa contestagao; [...]. (DEIRO, 2006, p. 23)

16 “Além da busca da verdade, o que leva o género historico a se dissociar da fic¢do é a busca de
explicagao para o caos, uma tentativa de ordenagéo explicativa a que se entregam os historiado-
res desde a Antiguidade” (DOSSE, 2012, p. 41).
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O problema é quando o historiador se atreve a desacreditar a documenta-
¢do sobre o fato, correndo sério risco de se colocar em xeque. O préprio Deiré foi
vitima disso. Tendo desacreditado a documentagéo, trocou um caos por um limbo,
e embora seu objetivo inicial fosse escrever algo como a Histoire du Gouvernement
Parlamentaire, de Duvergier de Haurane (IDEM, p. 17) - uma obra grandiosa —
teve de se contentar com um acanhado escrito que intitulou Fragmentos de Estudos

da Histéria da Assembléia Constituinte do Brasil.

Porém, seguindo no exemplo, teria sido honesto da parte dele, tendo cons-
tatado a fragilidade da documentagéo, que continuasse embalando a si proprio - e,
claro, a todos nés - no sono do erro? Nao. Na relacao entre a histéria e Eunapio
Deiro, talvez a primeira tenha sido a parte mesquinha. Deveria ter sido generosa e
abarcado quem lhe apontou os erros, ou simplesmente duvidou dela. Todavia, ele
caiu num ostracismo quase total. Na década de 1970, quando a melhor obra sobre
a primeira Assembleia Constituinte foi concluida, o estudo de Deiré nao foi sequer
mencionado".

2.3 Histor e Retor

Algo de muito sério acontece quando, a pretexto de se fazer um relato his-
torico, produz-se um texto ideologico. Nesses casos, as figuras do histor e do retor
se confundem numa sé pessoa, o que infelizmente é comum, segundo Frangois
Dosse: “Embora tenha se emancipado aos poucos de suas origens literarias, a
histéria sempre esteve ligada, de maneira mais ou menos acentuada, a retérica”
(DOSSE, 2012, p. 93).

Pior é quando ndo sabemos se, e até que ponto, teria havido confusdo. Ha
um ilustre exemplo no direito: as interpolagdes no Corpus Iuris Civilis, o Cédigo
de Justiniano. O Cdédigo, edi¢ao definitiva de 534 E.C. (ALVES, 2010, p. 50), con-

solidou a produgao juridica romana de séculos. Outros imperadores pensaram em

17 Jaime Brito e Athos Eichler (apud DEIRO, 2006, p. 23) (1974, p. 288-287) relatam que a obra
mais completa sobre o tema “A Constituinte de 1823” de José Hondrio Rodrigues nio menciona
a obra de Deiro.
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realizar uma consolidagdo desse tipo, mas nao foram adiante'®. Coube a Justiniano,
imbuido dessa drdua misséo, estabelecer uma comissdo para cumprir a tarefa. Ao
final, essa comissdo alterou textos dos legisladores e juristas anteriores, principal-
mente do periodo classico. Nesse trabalho, contetidos que ndo estavam nos ori-
ginais parecem ter sido inseridos, outros descartados. A interferéncia é admitida
pelo proprio imperador, na introdugao que escreveu ao Digesto, um dos livros do
Codigo. Da maneira ardil e presungosa dos romanos quando tinham de lidar com
um fato embaragoso e inarredavel, o imperador nao sé o admitiu explicitamente

como chegou a contar vantagem do que fez:

Nossa primeira providéncia consistiu em comegcar pela obra dos eminen-
tissimos principes que nos antecederam, emendando suas constitui¢des
[leis] e lhes conferindo clareza. Reunidas em um s6 codigo, e purgadas de
supérfluas repeticdes e de divergéncia inécuas, [...]. [...] deixando de lado
questdes mais sutis e de pouca importincia, propusemo-nos chegar a plena
e total emenda das leis, reunir e corrigir toda a literatura juridica romana
[...]. (CORPUS JURIS CIVILIS, 2010, p. 15-16).

Muito se pode dizer em defesa da comissdo: nao estavam fazendo histéria,
mas legislando'’; os textos que lhes chegaram ja estavam alterados (ALVES, 2010,
p- 52); as modifica¢des que introduziram néao ultrapassaram a “licenca historica’,
isto é, a margem que o historiador tem para “preencher” claros, dando vida a do-

cumentos fragmentados. De todo modo, ¢ uma discussao para os séculos.

18 Para o desejo manifestado pelo imperador Caio Julio César de consolidar o direito civil:
(SUETONIO, 2012, p. 51). Segundo a mesma obra, ha referéncias a imperadores que revoga-
ram e repristinaram leis de maneira assistematica, como o imperador Otavio César Augusto
(IDEM, p. 70).

19 “Para que os iura e as leges constantes no Corpus Iuris Civiles pudessem ter aplicagdo, foi
preciso, muitas vezes, que os compiladores fizessem substitui¢coes, supressdes ou acréscimos
nos fragmentos dos jurisconsultos cldssicos ou nas constituigdes [leis] imperiais antigas”
(ALVES, 2010, p. 51). Além disso, aquela altura, histéria e direito ndo se diferenciavam de todo. O
Digesto contém relatos historicos (liv. L, tit. II, item 2, §$ 1° a 47).
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O fato é que as pessoas e os povos elaboram e revisam sua crdnica, e convém
aos juizes acompanhar tudo. Especialmente, devem estar atentos a histdria: dos

fatos; das ideias; das leis; do proprio Judiciario; do futuro.

2.4 No principio, era o fato

O presente é um finissimo intervalo na reta do tempo®.

Quando o processo chega ao juiz, passaram-se meses, anos, décadas e, em
alguns casos, séculos desde os acontecimentos. Quem achar que isso é exagero,
que leia um pequeno trecho de uma sentenca em a¢ao discriminatoria proferida

no estado de Goids em 1981:

Em primeiro lugar, sugere-se o estudo, em face de sua extensdo e do numero
de interessados, da questdo relativa ao imével “Mangabeiras”.

Essa gleba tem como documento basico de uma antiga cadeia uma escritura
publica datada de 5 de agosto de 1772, pela qual o Alferes Manoel Maria dos
Santos e s\mulher venderam as terras denominadas Mangabeiras ao Alferes
Barcellos Maxado.

Por ‘pertence’ de 6 de dezembro e 1825, o0 adquirente de 1772 transferia ditas
terras, por doagdo, ao seu filho, Vicente Barcellos Franga.

20 “Sendo assim, o tempo presente, 0 unico que pensavamos poder chamar longo, estd reduzido
apenas ao espago de um dia. Mas, se examinarmos atentamente também este dia, chegaremos a
conclusio de que nem a duragio de um dia é toda ela tempo presente. O dia e a noite compdem-
-se de vinte e quatro horas, entre as quais a primeira tem as outras todas como futuras, e a ultima
tem a todas como passadas. E em relagao a qualquer hora intermedidria, algumas séo passadas,
outras sdo futuras. E essa mesma hora é composta de fugitivos instantes: o que se foi é passado,
o0 que ainda resta é futuro. Se pudermos conceber um espago de tempo que nio seja suscetivel de
ser dividido em minusculas partes de momentos, s6 a este podemos chamar tempo presente. Esse,
porém, passa tio velozmente do futuro ao passado, que ndo tem nenhuma duragdo. Se tivesse
alguma duragéo, dividir-se-ia em passado e futuro. Logo, o tempo presente ndo tem extensdo
alguma. [...]” (AGOSTINHO, 2006, p. 340-341).
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Em 3 de fevereiro de 1865, o donatario acima indicado vendeu o imével ao
Capitdo José Joaquim Francisco da Silva, o qual, por pertence de 8 de agosto
de 1882, vendeu as mesmas terras a Manoel Gregério Alves de Oliveira [...]*.

Por esse pequeno trecho, percebe-se que ndo é incomum que o raciocinio do

magistrado deve retroagir ao periodo colonial, ao Brasil Império.

Apenas a titulo de informagéo, ha varias dessas a¢des discriminatdrias
esperando para serem julgadas em Goias, Tocantins, Mato Grosso, Sao Paulo,

Maranhao, Bahia, entre outros estados.

Voltando ao tema principal — da importancia dos fatos — deve-se dizer que
uma das fungdes primordiais do juiz, sendo a mais importante, é a reconstituicao
do passado. S6 depois de apura-los o juiz pode divagar sobre a norma aplicavel,
ou como aplica-la. Quem inverte as fases constroi castelos no ar. O respeito a essa
sequéncia é tdo importante que, para que nao se desperdicassem trabalho e tempo,
recomendava-se ja na India antiga, que o juiz dissesse o direito s6 depois de apu-
rados os fatos (CODIGO GAUTAMA, 11, 22) (DHARMASUTRAS, 1999, p. 97).

Mas essa busca pela verdade factual requer coragem e resolucéo, pois o juiz
nao pode optar por desconhecer os fatos. Se chegar ao magistrado brasileiro um
processo concernente as terras da etnia caiapd, ndo poderd ignorar que, vivendo
hoje principalmente no alto de Mato Grosso e no Par4, a etnia caiapd é parte da
nagio jé, antigamente chamada tapuia (WEHLING; WEHLING, 2012, p. 116).
Dessa nagdo, quando os europeus chegaram, havia poucos no litoral. Ja haviam

sido expulsos pelos tupi em suas duas fac¢des: tupinambad e tupiniquim?:

Havia, portanto, a chegada dos europeus, uma extensa frente de conflito in-
digena opondo tupis e jés, com estes ultimos recuando para o sertio. Quando
portugueses e franceses instalaram-se no litoral, precisaram aliar-se as tribos

21 Sentenciou o fato o magistrado Arivaldo da Silva Chaves (1980, p. 357-361).

22 “Desde a Paraiba do Norte até Sdo Vicente ao Sul, o litoral estava ocupado por povos falando a
mesma lingua, procedentes da mesma origem, tendo os mesmo costumes, porém profundamente
divididos por édios inconciliaveis em dois grupos; a si proprio um chamava Tupiniquim, e outro
Tupinambd”. (ABREU, 2000, p. 59).
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tupis que o dominavam. Em consequéncia, todos os brancos tornaram-se
indistintamente inimigos dos jés [...] (IDEM) 2.

Foi nesse quadro que os tapuias fugiram, entre outras coisas, da escravi-
ddo que seguia a pleno vapor apesar de haver esfor¢o da Coroa Portuguesa por
controla-la (Lei de 20 de mar¢o de 1570, de Dom Sebastido; Lei de 11 de novembro
de 1595 de Felipe I)**. Em meados do século XVIII, segundo registros especificos
sobre os caiapds, seu territdrio chegava a regiao do Tridngulo Mineiro e ao Mato
Grosso do Sul, passando por Goias e pelo que hoje é o Distrito Federal (BERTRAN,
2011, p. 85). O limite de suas terras, cerca de duzentos e cinquenta anos atrds, es-
tava ha milhares de quildmetros de onde estd. Embora se possa alegar que a nogao
ancestral caiap¢ de territério ndo pressupunha continuidade, o fato é que, segundo

nossa propria nogao de territoério mais difundida hoje, a terra deles era bem maior.

Pode o magistrado ignorar tudo isso? Nao. O que lhe cabe ¢, com base na lei,

determinar os efeitos juridicos dos fatos. Pode, inclusive, concluir que os interesses

23 Embora a afirmacio de que tupis e europeus estiveram sempre em luta contra os jés ou tapuias
esteja, em geral, correta, ha registros de pelo menos uma tribo tapuia do litoral do Ceara e
Maranhao que se aliou aos portugueses, tendo participado de maneira decisiva da guerra de
expulsdo dos franceses, que dominaram o litoral norte do Maranhao aproximadamente de 1550 a
1615 (CARVALHO, 2014, p. 33-34; 36-37).

24 Para uma analise de ambas as leis: Noronha (2008, p. 157-166; 191-192). Houve ainda outra lei,
editada por D. Jodo IV a pedido do Padre Antdnio Vieira, em 1655, que estabelecia medidas
contra a escravizagdo dos indigenas (VIEIRA, 2011, p. 590). De todo modo, nenhuma delas
deteve integralmente a escravizagdo dos jés, pois continham uma excegédo a regra proibitiva
escravizar indios: a guerra justa. Os indios feitos prisioneiros em combate justo podiam ser
escravizados. Ocorre que os jés estavam em guerra permanente contra os portugueses e seus
aliados tupiniquins. Assim, caiam geralmente na exce¢io. Para o texto original de ambas as leis:
Noronha (2008, p. 237-238; 245-246). Porém, é necessario ressalvar que o instituto juridico da
guerra justa ndo era exclusivo a Portugal. Além disso, era um conceito de aplica¢do polémica,
intensamente debatido no mundo catélico do inicio da colonizagdo da América. De qualquer
modo, na América portuguesa, a escraviza¢do dos jés pode nio ter sido implementada sempre e
em todo lugar. No relato de Saint Hilaire, agrupamentos caiapds (ou coiapds) viviam em relativa
harmonia com os colonizadores, vivendo préximos da entio capital de Goids no inicio do século
XIX. Pelo relato, ndo é possivel distinguir se o que ocorria era uma convivéncia mais ou menos
amistosa ou uma escravizagdo branda, se tal coisa pode existir. (SAINT HILAIRE, 1975, p. 59-72).
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de um grupo nédo prevalecem ante o interesse da coletividade geral. Mas ignorar

nao lhe é dado. Quem o faz, opta por nao ouvir. E o juiz deve ouvir.

2.5 A solidez enganosa das ideias

Magistrados com um minimo de experiéncia sabem que a busca pela ver-
dade dos fatos é cheia de saltos e sobressaltos. Muitos casos que, a primeira vista,
parecem faceis e até simpldrios, podem ser fonte inesgotavel de surpresas. Por isso,
juiz nenhum sai do prumo quando lhe dizem que o caminho dos fatos é tortuoso.
Mas, por outro lado, se lhe dizem que o caminho das ideias é tdo ou mais tortuoso,

isso ha de surpreendé-lo; até irrita-lo. Porém, queira ou néo, é verdade.

Tomemos o principio contratual da boa-fé, talvez o mais consagrado dos prin-
cipios contratuais. Ele é reconhecido, inclusive, por jurisdi¢oes do oriente. Aparece no
art. 6° da Lei Geral dos Contratos da Republica Popular da China (CHINA, 1999), e
na Lei Consuetudindria Islaimica, a Shariuh (BLACKABY; PARTASIDES; REDFERN;
HUNTER, 2009, p. 225). Seria de se esperar, portanto, que fosse uma daquelas ideias
antigas bem sedimentadas, sem surpresas. Entretanto, voltando a Roma, vejamos o

que Cicero afirmou sobre o principio da boa-fé (Das obrigagdes, livro 1, item 23):

O fundamento da justica é a boa-fé, que significa que devemos verdadeira-
mente cumprir nossas palavras e pactos. Desse modo, e embora alguns pos-
sam achar isso dificil de aceitar, imitemos os estoicos em sua zelosa busca por
etimologias, e aceitemos que boa-fé (fides) é assim chamada porque o que é
prometido se torna fato (fiat). (CICERO, 2008, p. 10, tradugdo nossa)

Cumprir a palavra é parte essencial da boa-fé, sem duvida, mas a nogéo que
temos hoje desse principio é bem mais ampla do que esta que lemos na defini¢ao
acima, que soa como outro principio contratual, o pacta sunt servanda. Entao, o

que terd acontecido? Cicero se enganou? Talvez, segundo algumas opinides®. Mas

25 Para a hipétese de Cicero ter cometido um erro, inclusive na analise etimologica que fez, valiosos
os comentarios de P. G. Walsh: (CICERO, 2008, p. 132).
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existe outra hipotese, mais plausivel: ao longo do tempo, fomos construindo tanto
sobre ideia original que acabamos criando uma coisa diferente, e nos esquecemos

de dar nome préprio a essa nova coisa®.

Observando agora o presente, havemos de constatar que o principio da boa-
-fé ndo ¢ consenso nem dentro da Europa. Os britinicos aceitam e aplicam o prin-
cipio em algumas matérias, como direito do consumidor, por for¢a de legislagao da

Uniao Europeia, mas resistem a sua adogao plena, conforme a li¢ao de P. S. Atiyah:

[...] ndo ha dever geral de boa-fé para a elaboragdo de contratos sob a lei
inglesa. [...] juizes ingleses desconfiam de principios juridicos muito vagos.
[Na Inglaterra] entende-se que o estado de direito exige dos individuos (e
empresas) que determinem antecipadamente, com razoavel grau de preci-
sa0, o alcance dos deveres juridicos a que se comprometem, e isso é con-
siderado impossivel no caso de deveres legais abertos como a da boa-fé.
(ATIYAH; SMITH, 2005, p. 164, tradu¢iao nossa).

Deixemos um pouco os contratos e falemos de outros temas. O que diria o
leitor se lhe dissessem que constitucionalismo e democracia sao ideias antagoni-
cas? Pode soar estranho, mas por muito tempo foram consideradas incompativeis,

conforme a clara explicagdo de Jiirgen Habermas (2008, p. 113, tradugdo nossa):

De acordo com a concepgao classica, as leis de uma republica expressavam a
vontade ilimitada de seus cidaddos. Nao importava o quanto a lei refletisse
o ethos prevalente na vida politica, esse ethos ndo representava qualquer li-
mitacdo a lei, que se considerava vélida se aprovada pelo processo padrio de
formacao de vontade popular [processo legislativo]. Ja o principio de que o
poder deve ser exercido conforme uma constituigio parecia trazer limitacdes
a autodeterminagio soberana do povo.

Na Gra-Bretanha, esse antagonismo até hoje ¢ ressaltado, em termos muito

parecidos com os utilizados por Albert Van Dicey em 1885:

26 A boa-fé é anterior aos romanos. No Cédigo de Hamurabi, cerca de 1800 a.C., a nogao aparece no
art. 11 em sua configuragio negativa: a ma-fé. (EDWARDS, 2011).
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A constitui¢do inglesa, portanto, por defini¢do, enquanto centrada na so-
berania do Parlamento, ndo pode prever nenhum elenco de direitos funda-
mentais intangiveis. A soberania do Parlamento é, segundo Dicey, incompa-
tivel com a existéncia de um pacto fundamental que defina as competéncias
de qualquer autoridade. Nédo existe nenhum limite ao poder legislativo do
Parlamento, néo existe a fortiori nenhum 6rgao que possa declarar nula uma
norma legislativa por esta ter violado os principios constitucionais e em par-
ticular os direitos fundamentais dos cidadaos. (SANTORO, 2006, p. 218)

Na verdade, por todo o século XIX e boa parte do século XX, predominou
a nog¢ao de que democracia e constitucionalismo seriam coisas antagonicas, nao
s6 na Gra-Bretanha, mas em toda parte. Lendo-se as constitui¢oes editadas a épo-
ca por todo o mundo ocidental, percebe-se um esforco evidente de conciliar as
duas, mas sempre com destaque para o parlamento. Isto aconteceu na primeira
Constituigao brasileira, de 1824, que, embora tenha estabelecido um rol de direitos
fundamentais (art. 179), deixou claro que o poder de guardar a Constitui¢do e in-

terpretar as leis cabia ao parlamento (art. 15, incs. VIII e IX).

Embora tal disposi¢do da Constitui¢ao de 1824 possa causar estranheza aos
ouvidos de hoje, sua vigéncia tornou possiveis alguns fendmenos juridicos de ex-
trema importincia para o Brasil. O principal deles foi a Lei Imperial n. 3.353, de
13 de maio de 1888, a Lei Aurea, que extinguiu a escravidao. Esta norma, de nitido
teor constitucional, pois mudava da noite para o dia o status juridico de aproxi-

madamente vinte por cento da populagdo?, foi veiculada por lei ordindria, o que

27 “Mais de 700 mil escravos, em sua maioria localizados nas provincias de Sao Paulo, Minas Gerais
e Rio de Janeiro, foram assim, do dia para a noite, transformados em homens livres”. (COSTA,
2010, p. 10). Alguns pesquisadores da aboligdo da escravatura discordam do tom peremptdrio
empregado por Viotti, e afirmam que a aboli¢do deve ser entendida como um processo lento e
gradual. Entretanto, parece correto o tom adotado por aquela autora. O que se viu antes da Lei
Aurea nio foi uma evolugio gradativa para a aboligio, mas um jogo de marchas e contramar-
chas. Por exemplo, houve um projeto de 1864 que declarava livres os escravos, mas praticamente
obrigava-os a ocupar terras devolutas do Araguaia, Tocantins, Amazonas e Parana (art. 3°), trans-
formando-os em colonos forgados. J& o Decreto n. 3.310, de 24 de setembro de 1864, cuja leitura
inicial levava a que se pensasse que se tratava mesmo de uma aboligao, ndo passava de um jogo de
palavras, pois simplesmente concedia “emancipag¢do” aos escravos que ja eram livres (art. 1°). Por
sua vez, a Lei n. 1237, também de 24 de setembro de 1864, elencava os escravos como acessOrios
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nao foi visto como empecilho justamente por que cabia ao parlamento interpretar

a Constitui¢do?®.

Mudando mais uma vez de tema, ja se enxergou e ainda se vé muita dife-
renga entre Estado de Direito e democracia. Embora existam veementes opinides
em contrario, como a de Ronald Dowrkin (2012), no sentido de que néo é possivel
que um juiz mande cumprir uma norma contraria ao senso de certo e errado de
sua comunidade sem que isso constitua um aviltamento da magistratura, ha outras
opinides, como a do professor holandés Tim Koopmans. Este, embora ressalte que
a evidéncia histdrica é clara no sentido de que as duas ideias devam andar lado a
lado, pois uma dificilmente sobrevive sem a outra, Koopmans (2005, p. 123, tradu-
¢d0 nossa) também destaca que “As cortes nao existem para sustentar a democra-
cia. Em certo sentido, existe até uma contradicdo entre os conceitos de democracia
e estado de direito: aquele se baseia na lei da maioria, enquanto este se baseia na

protecao do individuo”.

Tendo isso em vista, quando um pesquisador chinés propde que seu pais su-
perard o modelo ocidental de democracia representativa, construindo um futuro
pds-democratico com base na legitimidade popular expressada por meios outros
que ndo o voto (LI, 2013, p. 34-46), é claro que essa proposta deve ser vista com
desconfianca, por ir contra a evidéncia histdrica. Estado de Direito sem democracia
quase sempre deixa de ser Estado de Direito e acaba se tornando um “regime”, um
totalitarismo (BELLAMY, 2010, passim). Mesmo assim, ndo é tao facil negar que,

ao menos em tese, seja possivel construir um Estado de Direito sem democracia®.

dos imdveis rurais hipotecados. Assim, este autor tem por correto que a verdadeira ruptura, a lei
por exceléncia de aboli¢io da escravatura do Brasil é a Lei Aurea. Para um estudo a questio: Brasil
(1988, p. 213-214; 216).

28 A Constitui¢do brasileira de 1824 caracterizava-se, também, por atribuir ao parlamento o poder
de definir o que seria matéria constitucional para fins de alteragdo de seu texto. Nesse sentido:
Coelho (2006, p. 71).

29 Ronald Dworkin discorda. Em conferéncia proferida perante a comissdo europeia para a demo-
cracia por meio da lei - Comissdo de Veneza (6rgao do Conselho da Europa) -, em Londres,
2 de maio de 2012, Dworkin foi contra a possibilidade de haver um Estado de Direito sem a
efetiva participagdo popular na elaboragdo das leis. Disponivel em: <http://www.venice.coe.int/



35

Além do Direito: O que o juiz deve saber
a formagdo multidisciplinar do juiz

Ainda sobre peculiaridades orientais, o que o leitor - juiz ocidental - diria
se lhe dissessem que, na China, o Judiciario é proibido de exercer controle de cons-
titucionalidade? Para o pensamento ocidental contemporaneo, o julgamento da lei
pelo juiz, tendo por parametro a Constituicao, é da esséncia do ato de julgar. Antes
de aplicar a norma, o juiz deve meditar sobre sua adequagdo a Lei Maior. Com que
surpresa, entdo, deve o leitor encarar o fato de que, na China, as decisoes judiciais
sequer podem mencionar a Constituigdo. Controle de constitucionalidade pelo
Judicidrio? Nem pensar. Alids, sendo mais exato, houve uma tentativa, pela mais
alta corte daquele pais, em 2001, de exercer algo assemelhado a judicial review no
Ocidente®. Isso irritou tanto o governo chinés que a suprema corte daquele pais,
em 2008, publicou um documento listando precedentes judiciais que deveriam, a
partir de entdo, ser desconsiderados. Entre eles, listou, sem maiores explicagdes, o
rumoroso caso de 2001 (Qi Yuling v. Chen Xiaoqi).

Nesse episodio, a truculéncia do governo chinés salta aos olhos. Um esforgo
orwelliano de reescrever a historia dos precedentes deixando de fora o caso de
2001. Entretanto, é necessario lembrar que o Ocidente ja vacilou sobre essa mesma
doutrina. No ano de 1803, a suprema corte dos Estados Unidos julgou o famoso
caso Marbury v. Madison, no qual afirmou a doutrina da judicial review. Todavia,
no mesmo ano de 1803, uma semana depois, a mesma suprema corte julgou o caso

Stuart v. Laird, no qual se posicionou de diametralmente oposta*.

Desse modo, vé-se que a hesitagao quanto a judicial review nao é nova, nem

¢ exclusividade oriental. Alids, sobre a judicial review, ocorreu no Brasil algo nao

webforms/documents/CDL(2013)016-e.aspx>. Acesso em: 13 mar. 2013. Durante sua exposigao,
0 jurista norte-americano tragou um panorama dessa polémica. De um lado, estaria Joseph Raz,
defendendo a possibilidade de um Estado de Direito sem democracia. De outro, estariam ele -
Dworkin - e Lord Tom Bingham.

30 No caso (Qi Yuling v. Chen Xiaoqi), a suprema corte chinesa nao foi além do que se denomina
aplicacdo direta da constituigdo ao caso concreto. (Cf.: QINFAN, 2012, p. 166-168).

31 Para uma analise combinada dos dois julgados: Ackerman (2007, p. 111-115). Ressalte-se que, na
década de 1830, Tocqueville ja encontra a doutrina da judicial review disseminada nos Estados
Unidos, a ponto de se poder cogitar que aquela doutrina ja estava ali enrazaida antes do julgamen-
to Marbury vs. Madison pela Suprema Corte, em 1803 (TOCQUEVILLE, 2003, p. 116-122).
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menos curioso. As primeiras decisoes judiciais que adotaram essa doutrina no pais
vieram de juizes de primeiro grau. A primeira foi proferida em 1892 por um juiz
federal num processo envolvendo aposentadoria, e sua sentenga foi confirmada
pelo STF em 1895. Todavia, vérios outros juizes que tentaram algo parecido na
mesma época nao tiveram a mesma sorte. Como a inamovibilidade ainda nao era
garantia dos magistrados, alguns foram parar nos confins do mapa em retaliagdo a
sua ousadia. Outros foram processados por crime de responsabilidade e prevarica-
¢a0. O caso de um desses juizes chegou ao STFE. Felizmente, o desafortunado colega
foi defendido por Rui Barbosa, e acabou absolvido. Isso ja no inicio do século XX
(PAULA FILHO, 2010, p. 119-120).

A judicial review continuou oscilando por muito tempo depois. Naquele que
ficou conhecido como o Marbury v. Madison de Israel, o caso United Miszrani Bank,
a Corte Suprema daquele pais finalmente declarou inconstitucional atos do Knesset
(Parlamento), mas isso s6 aconteceu em novembro de 1995 (HIRSCHL, 1997, p. 31).

Saindo da jurisprudéncia e chegando a doutrina jus-politica, a leitura atenta
da obra de Montesquieu demonstra que o pensador francés, embora defendesse o
Judicidrio como poder, classificava-o como algo préximo de nada (MONTESQUIEU,
2003). Portanto, a classica triparticao dos poderes, independentes e harmdnicos entre
si, ndo é tao classica assim. Por isso, quando um estudioso chinés afirma que Poder
Judicidrio é negligenciado em seu pais, e sem qualquer independéncia (ZHANG,
2012, p. 176), isso nao deve chocar tanto aos ouvidos ocidentais. Por aqui, a triparti-

¢do dos poderes também percorreu um longo e tortuoso caminho.

As ideias, portanto, sio mesmo cambiantes e disso ha muitos exemplos:
Marx e Engels acreditavam que o socialismo emplacaria nos Estados Unidos, e que
a Russia seria um foco de resisténcia do capitalismo (HITCHENS, 2012, p. 185);
uma das mais sofisticadas teorias juridicas para explicar a circula¢ao de riqueza
- a teoria do intercambio de comoditties (Evgeny Pashukanis) - surgiu na Unido
Soviética®’; o sistema eleitoral da tdo elogiada Constituicdo norte-americana de

1787 gerou tamanha balburdia ja nas elei¢des de 1801, que quase levou o nascente

32 Para uma analise sucinta da teoria: Head (2008, p. 177-181).
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pais ao colapso (ACKERMAN, 2007, p. 3-15); o movimento que mais apressou a
independéncia do Brasil, ocorrida em setembro de 1822, foi uma revolta na Bahia
em mar¢o daquele mesmo ano, mas que, curiosamente, nao defendia propriamen-
te a independéncia do Brasil, mas que nosso pais se alinhasse a0 movimento cons-
titucionalista portugués, que, em Portugal, se opunha ao dominio absolutista da
familia real (FERREIRA, 2012, p. 27; 57)*; cerca de um ano antes de proclamar a
Republica do Brasil em 15 de novembro de 1889, o marechal Deodoro da Fonseca

escreveu que duvidava que a Republica vingaria no Brasil (NABUCO, 2010, p. 9)*.

Por tudo isso, o juiz ndo deve esperar do mundo das ideias previsibilidade
maior que a do mundo dos fatos. Ideias que parecem pétreas podem ser malea-
veis ou, no minimo, se apoiarem em chao escorregadio. Cabe, portanto, o seguinte
conselho: por mais que seja correto dizer que as ideias tém valor em si, indepen-
dente de seus autores e circunstincias de nascimento, deve-se empunha-las com

prudéncia. E recomendavel examind-las a luz do contexto em que surgiram®, e

33 O movimento realmente independentista (além de republicano) iniciou-se em 1817, em
Pernambuco. Em 1823, dissolvida a Assembleia Constituinte por D. Pedro I, o movimento per-
nambucano alastrou-se por Rio Grande do Norte, Paraiba, Ceara, Piaui, Maranhao e Par4, e cul-
minou com a declaragio da “Confederagio do Equador”, em 2 de julho de 1824, posteriormente
sufocada (CASTRO, 2012, p. 39; 63; 67).

34 A informagao consta da introdugdo, que transcreve o inicio de uma carta escrita por Deodoro da
Fonseca a um sobrinho, datada de setembro de 1888.

35 Voltando a ligdo de Cicero sobre boa-fé, o contexto em que foi proferida tinha peculiaridades.
Por muito tempo, o Direito Romano vivera uma contradi¢ao. De um lado, o direito s6 tutelava os
contratos que a lei explicitamente regulava, chamados tipicos. De outro lado, havia um imenso
volume de contratos atipicos que, sem regulacio e tutela, padeciam de inseguranga juridica. Para
debelar o problema, os romanos acabaram por tutelar e regular os contratos atipicos. Entretanto,
evitaram dizer que fossem mesmo contratos, preferindo referir-se a eles como débitos, que se
originavam das palavras proferidas pelas partes. Ainda tentando evitar contradigao, tutelaram
os contratos atipicos por um meio processual diferente, a agio de boa-fé (iudicium bonae fidei).
Ao final, os contratos atipicos tiveram reconhecida sua natureza obrigacional na categoria de
contratos consensuais, mas permaneceram tutelados por meio juridico diferente do que socorria
os contratos tipicos. De tudo isso, permaneceu na consciéncia dos juristas romanos o dever de
corroborar a inclusdo dos contratos atipicos sem que os tipicos perdessem a majestade. E essa
consciéncia que se entrevé na licdo de Cicero. No contexto de sua época, a nogao de boa-fé ainda
estava muito relacionada a nogao de palavra. Dali, talvez, seu possivel erro. Para que o leitor tire
suas proprias conclusdes: Alves (2010, p. 375-379; 477-478; 515-517).
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do proposito a que serviram. Ideias e palavras que despregam do cenario original
passam a transitar sem antidoto, o que pode ser perigoso. Nas palavras de Hannah
Arendt (2006, p. 25-26, tradugdo nossa):

O fim de uma tradi¢do ndo implica, necessariamente, que seus conceitos
percam seu poder sobre as mentes dos homens. Ao contrario, acontece por
vezes de o poder de nogdes e categorias ja bem gastas tornar-se tirano quan-
do a tradi¢do de que advém ja perde forca, e a memoria de seu nascedouro

desaparece; [...].

2.6 A nem sempre bem contada historia das leis

Segundo algumas opinides, é preciso investigar a vontade original de quem
apresentou o projeto de lei, bem como os anais do processo legislativo. E o que diz
Edward Levi (2005, p. 47):

Portanto, na aplicagdo de uma lei, a intengio da legislatura ¢, sem duvida,
importante. As normas da interpretacdo de leis sio formas de descobrir tal
intengdo. As palavras usadas sdo necessarias, porém insuficientes. Relatdrios
de comissdes parlamentares podem ser elucidativos, ja que rascunhos an-
teriores de uma lei podem mostrar trechos onde o significado foi mudado
propositadamente. Projetos de lei apresentados mas nao aprovados também
podem ter alguma influéncia e as palavras faladas em debates podem ser le-

vadas em conta. [...].

Entretanto, ha opinides em contrario. No Digesto (Titulo III, item 20), Juliano
adverte que “E impossivel saber a razdo de tudo o que foi estabelecido por nossos
antepassados’, ao que emendou Neracio dizendo (Titulo III, item 21): “E, por isso,
nao convém buscar as razdes do que foi estabelecido, pois, caso contrario, se subver-
teriam muitas coisas que estao certas” (CORPUS..., 2010, p. 53). Também os hindus
que elaboraram o Cddigo Vasistha antes da Era Comum desaconselharam a investi-

gacdo do passado das leis, ao afirmarem que: “Para que algo seja lei, é necessario que
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ndo tenha uma razao tangivel” (1, 7) (DHARMASUTRAS, 1999, p. 247, tradugao
nossa). Posteriormente, veio a famosa licio de Hobbes: “A letra da lei e a intengédo
do legislador sdao uma coisa s6. Pois o sentido literal é aquilo que o legislador queria
que a lei, por sua letra, significasse” (HOBBES, 1985, cap. 26, p. 326).

Além disso, ha quem aponte sérias dificuldades praticas no estudo do trami-
te legislativo. John M. Carey, que pesquisou parlamentos de diversos paises latino-
-americanos, inclusive do Brasil, relatou dificuldades no acesso a documentos. Em
muitos casos, constatou que sequer existiam (CAREY, 2009, p. 10). Isso pode ex-
plicar a infeliz tendéncia dos estudos brasileiros sobre o assunto de dar exagerada
atengdo as exposigdes de motivos e aos relatérios de comissdes. E bem verdade
que esse destaque excessivo ao ponto de vista de apenas alguns atores do tramite
legislativo pode ser influéncia da escola exegética de interpretagdo, que os juris-
tas brasileiros conheceram pela leitura dos civilistas franceses, que explicavam o

Codigo Civil napolednico a partir de documentos da comissdo que o elaborara’.

Mas, provavelmente, a tendéncia se deve a um fato mais simples: apenas
alguns atores de nosso processo legislativo produzem documentos acessiveis e rela-
tivamente inteligiveis. Enfim, seja qual for sua razao verdadeira, talvez seja mesmo
mais conveniente seguir a licdo de Hobbes. Afinal, as exposi¢cdes de motivos e rela-
torios de comissao tém natureza, respectivamente, de considerandos e pareceres, e

ndo sdo submetidos a votagdo em plenario®.

Mesmo em paises de documentagéo legislativa farta, segura e acessivel, ha
quem desaconselhe tal pratica. Na Inglaterra, a pesquisa do tramite legislativo era

proibida aos juizes até o julgamento do caso Pepper v. Hart em 1993.

Doutrinadores de grande porte advertem que essa pesquisa leva a encruzi-
lhadas insoluveis tal o nimero de atores na formagdo de uma lei. Sobre o assunto,
pondera Jeremy Waldron (2004, p. 507): “[...], no mundo real, as leis nunca sdo

produzidas exatamente como o produto da inten¢ao coerente de uma pessoa”. Em

36 Para essa caracteristica da escola exegética: Vernengo (2000, p. 252-253).

37 Ha paises e organismos internacionais em que os considerandos vao a plendrio, como nas
Nagoes Unidas.
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suma, é despropositado falar em “vontade do legislador”. Essa nogdo, bastante util

como figura de linguagem?®, é apenas uma ficgao.

Por outro lado, mesmo diante de tio pertinentes manifestagdes em contra-

rio, talvez deve o juiz — sempre leal a verdade — permitir-se um olhar sobre o pro-

cesso legislativo. Mas deve estar pronto para emogdes fortes. Veja-se o que diz

Casimiro Pedro da Silva Neto, acerca da Constitui¢do Brasileira de 1988:

Ao longo de varios anos de pesquisa notamos que algumas expressoes de

artigos da nova Constituigdo ndo foram votadas em 1° e 2° turnos, ou s6

foram votadas apenas uma vez. Algumas disposi¢des permanentes e transi-

tdrias tiveram alteragdes de mérito votadas apenas em um turno. Merecem,

pois, uma pesquisa mais aprofundada, bem como os seguintes artigos: Art.

2°; Art. 59, inciso V; Art. 14, paragrafo 3°, inciso VI, alinea “c”; inciso IV,
«2.

alinea “c”; Art. 70 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.
(SILVA NETO, 2003, p. 612)%.

Falhas também existem na Lei n. 10.406 - atual Cddigo Civil brasileiro

- publicada em 11 de janeiro de 2002. No Cédigo, foram inseridas “emendas

de grafica’, conforme narram Edilenice Passos e Jodo Alberto de Oliveira Lima
(2012, p. 29-32):

O Projeto de Lein. 634, de 1975, retornou, em 1999, a Camara dos Deputados,
para tramitar em segundo turno. [...]. De acordo com as disposi¢des regi-
mentais, a Camara dos Deputados tinha um papel restrito nessa etapa, limi-

tado a aprovar ou a rejeitar as emendas apresentadas pelo Senado. Mas nao

38 Para o “direito como integridade”, de Dworkin, a busca da vontade do legislador ¢ essencial:
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“O principio adjudicativo da integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres,
o quanto possivel, partindo da premissa de que todos foram criados por um unico autor -
a comunidade personificada - expressando uma concepgao coerente de justiga e corre¢iao”
(DWORKIN, 1985, p. 225, tradugdo nossa).

Silva Neto (2003, p. 612) ressalvou que, sobre as falhas de trAmite, houve manifesta¢do do Deputado
Ulysses Guimaraes (PMDB-SP), que presidiu a Assembleia Constituinte de 1988; manifestagio
registrada no Didrio da Assembleia Nacional Constituinte (DANC), 23 set. 1988, p. 14319.
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foi isso 0 que exatamente aconteceu, como nos conta o Mario Luiz Delgado,
assessor do relator, juntamente com Jones Figueirédo Alves e Alexandre
Guedes Alcoforado Assungéo: ‘A Camara dos Deputados, cujo papel naquela
ocasido consistia apenas em aprovar ou rejeitar as emendas que haviam sido
feitas no Senado, néo lhe sendo mais permitido propor qualquer modifica-
¢do, terminou por mudar completamente o texto aprovado no Senado, in-
cluindo altera¢des substanciais, [...]. Mario Luiz Delgado (2011, p. 392) des-
taca alguns desses artigos: ‘A inclusdo, no art. 1.595, que trata do parentesco
por afinidade, das situa¢des de unido estavel, criando-se a figura do sogro e
sogra do companheiro, parentesco que nao se extingue com a dissolugdo da
unido estavel. [...]. No art. 1.711, quando se acrescentou a clausula final do
dispositivo para esclarecer que as disposi¢coes referentes ao bem de familia
previstas no Cédigo Civil interfeririam nas regras sobre a impenhorabilidade
do imdvel residencial estabelecidas em lei especial (Lei n. 8.009/90). No art.
1.725, quando instituiu formalidade, anteriormente ndo prevista, para o re-
gime de bens na unido estével, passando a exigir “contrato escrito” no lugar

de “convencao valida.

O processo legislativo pode ser embaragoso de estudar, mas o juiz nao deve
temé-lo, nem declarar inexistente toda norma em que notar, por assim dizer, al-
gum lapso de trdmite. Na maioria das vezes, o juiz deverd conceder a norma mal-
-votada, ou sequer votada, a mesma autoridade que os romanos concediam aos
costumes ja sedimentados: “Mas também o que, por longo e continuado costume,
é aprovado e observado por muitos anos, por tacita convengdo dos cidaddos, nao
obriga menos do que as leis escritas” (Hermogeniano, Digesto, Titulo III, item 35)
(CORPUS..., 2010, p. 23).

Nesse topico da histéria das leis, resta um ponto essencial. O passado das
leis ndo se restringe as peculiaridades do processo legislativo desse ou daquele di-
ploma, e seu texto final. Investigar o passado de uma lei ¢, sobretudo, procurar
as constantes que permearam a legislacdo dos mais diferentes lugares, nas mais
diferentes épocas e contextos. Alguns comandos parecem ter estado em todo lugar,
em todos os povos. Na antiga India, observavam-se os principios do contraditério
(Cddigo Apastamba, 29,7) e da neutralidade do juiz (Cédigo Gautama, 13, 1-31).
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Também se preconizava que o juiz vivesse a lei, e ndo s6 a conhecesse da teoria
(Cddigo Gautama, 28, 52) (DHARMASUTRAS, 1999, p. 126).

Existem constantes outras, um tanto desagradaveis, que infelizmente, tam-
bém parecem ter assolado todos os povos, em todos os tempos. Ha registro de
que um certo Cédigo de Urukagina, editado em Lagash, Mesopotamia, cerca de
2.500 anos a.C., promoveu extensa reforma voltada ao combate da corrupgio
no governo, a diminuicdo dos privilégios das elites, da exploragdo e tributagdo
exagerada dos pobres (EDWARDS, 2011). Para tanto, fez mudangas em diversas
areas do direito, especialmente penal, administrativo e tributario. Havemos de

convir que soa familiar.

Quem deseja conhecer a lei nao deve atentar somente para seu texto, mas
para a maneira como foi aplicada’, sob pena de conhecer apenas metade da his-
téria. Em alguns casos, o estudioso encontrara situacdes irdnicas, como o relato
de Procdpio, assessor de Justiniano. De acordo com o relato, o imperador, cor-
rupto incorrigivel, ndo julgava de acordo com as leis que editara (PROCOPIUS,
2013, p. 56). Se verdadeira essa versdo, o Corpus Iuris Civilis, uma das maiores
produgdes juridicas de todos os tempos, tera sido idealizado por alguém que

nao a obedecia.

Noutro exemplo, este do Brasil, vemos que a Lei de Terras de 1850, que
promovia uma ampla regulariza¢ao do setor fundiario, teve pouca repercussao
pratica nas décadas que se seguiram a sua edi¢do. Nas palavras de José Murilo de
Carvalho (2012, p. 342):

s queixas dos ministros e funcionarios comegaram ja no Relatdrio de
A d t f Relat d

1855, um ano apds a regulamentacgdo da lei. [...] Em 1877 reconhecia-se
que a lei era ‘letra morta’ em varios dispositivos. O mesmo foi repetido em
1886, [...]. Segundo o ministro desse ano, grande nimero de sesmarias e
posses permanecia sem revalidar e sem legitimar, e as terras publicas con-
tinuavam a ser invadidas.

40 "Conhecer alei ndo é apenas conhecer seus termos, mas seu sentido e aplicacao”. (CORPUS JURIS
CIVILIS, 2010, tit. ITI, item 17, p. 52).
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Ha muito que descobrir no passado das leis, e o juiz nao pode se privar de

tamanha riqueza.

2.7 O pedregoso caminho do Judiciario

Rica e cheia de percalgos é a histdria do Judicidrio, principalmente no Brasil.
Neste pais, até 1677, os bacharéis em direito eram proibidos de chegar as regides
das minas*, onde ocorria a maior parte dos conflitos. Mesmo ap6s a queda da
proibigao, e até o século XVIII, havia poucos bacharéis no interior do Brasil. Essa
escassez de bacharéis, entre outras razdes, fez com que a tarefa de proporcionar
justica fosse dada a pessoas que nao sabiam ler nem escrever. Era esta a situagdo da

provincia de Goias:

Os Juizes Ordinarios exerciam a Justica de 12 instancia, responsabilizavam-
-se pelas causas de interesse da comunidade. Quase sempre nio sabiam
ler e escrever e, via de regra, sua eleicdo nao atendia as exigéncias da lei,
que ordenava serem designados entre os homens bons da municipalida-
de. Elegiam-se indiretamente pelo povo, uma vez que se arrolavam elei-
tores especificamente para este fim. Foram arbitrarios e formaram grupos
de mando. [...] (Maria Augusta de Sant’Anna Moraes e Ursulino Tavares
Ledo). (MORAES; LEAO, 2011, p. 47)

A dificuldade era tanta que em 1874, a inaugura¢ao do Tribunal da Relacao
de Goids quase deixou de acontecer. Dois dos cinco integrantes designados para
compor o tribunal faltaram a sessdo de instalagao:

Em 30 de abril, trés dos desembargadores que comporiam o quadro da
Relagdo de Goids encontravam-se na capital (de Goids, a Vila Boa). Faltaram
o Presidente da Casa e o Procurador da Coroa. Este, justamente, o previsto

41 “O art. 10 do mesmo Regimento [de 1677] acaba com a proibigdo de todo e qualquer bacharel em
Direito aparecer nas minas. Anteriormente, quem o fazia ficava sujeito a [...] pena de seis meses de
prisdo, sob chave, na cadeia da relagdo” (MORAES; LEAQ, 2011, p. 43).
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em lei para substituir o Presidente, em sua falta. Esta situagdo gerou duvidas
entre os Desembargadores presentes, se inauguravam o nio o novo Tribunal
da Relagio. Reunidos, depois de discussoes e entendimentos, optaram pela
instalacdo e que, naquele momento, o Presidente seria um deles escolhido
por sorteio [...]. (IDEM, p. 479-80)*.

Mais dificuldades estavam por vir. No ano de 1881, o paulista Leite Moraes,
que fora nomeado governador, fez uma viagem de reconhecimento a provincia de
Goids e encontrou uma situagao absurda entre dois desembargadores. A capital era
tao carente de imdveis habitaveis que os desembargadores brigavam para morar no

proprio tribunal:

Quando ali cheguei encontrei levantada uma questdo entre este juiz e o seu
colega desembargador [...]. Este exigia pela imprensa que o colega desocu-
passe a casa da relagéo, e aquele sustentava o seu bom direito de nela residir,
pois que obedecia simplesmente a lei que o obrigava a residir na sede da rela-
¢do. (MORAES, 2011, p. 73)

Com esses exemplos do interior do Brasil, do que hoje é um tribunal moder-
no e eficiente de um estado prospero, percebe-se o quanto o Judiciario teve de lutar
para se colocar de pé. O tribunal de Goias, faltando poucos anos para o inicio do

periodo republicano, quase deixou de abrir as portas.

42 A existéncia de juizes sem formagéo juridica, ou iletrados de todo, chegou ao século XX. A pri-
meira constitui¢do do Estado de Goias (1891 e 1934), previu a figura do juiz distrital, que ndo
precisava ser bacharel em direito (art. 106). Posteriormente, a constitui¢do de 1935, que vigeu até
1946, previa a mesma figura do juiz distrital (art. 47). Nesse tema, é possivel tracar um paralelo
com Portugal. Enquanto no interior do Brasil faltavam bacharéis, havia excesso deles em Lisboa
no século XVIIL: “O primeiro motivo desse desconcerto provém na minha opinido do grande
enxame de advogados que temos em Lisboa [...]” (CUNHA, 2003, p. 622). Mas essa falta de bacha-
réis parecia se restringir ao interior do pais, pois ha relato de que no Brasil de 1872 nio faltavam
bacharéis, mas colocagdes: “Segundo Censo de 1872, havia no pais 968 juizes e 1.647 advogados,
num total de 2.642 pessoas. Ora, s6 a escola de Recife formara, entre 1835 e 1872, 2.290 bacharéis,
quase cobrindo sozinha o nimero acima, o que significa que muitos bacharéis ndo encontravam
colocagio nas duas ocupagdes. [...]” (CARVALHO, 2012, p. 87).
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Ha de se frisar que, se a inaugurag¢io tivesse sido frustrada, tampouco
teria sido fato inédito no pais. O Tribunal da Relacdo em Salvador teve sua ins-
talagdo postergada de 1587 para 1609, pois seus integrantes nao conseguiram

chegar ao pais®.

A histéria do Judiciario brasileiro é repleta de contratempos. Na Indepen-
déncia do Brasil, em 1822, o tribunal mais influente do pais ndo fazia parte do
Judiciadrio. Tratava-se da Mesa da Consciéncia e Ordem, tribunal eclesiasti-
co a que o imperador do Brasil prestava contas (NORONHA, 2008, p. 52-78)*.
Posteriormente, na Constituicio de 1824, o Judicidrio brasileiro tinha a seu lado
nao dois, mas trés Poderes. Ao todo, portanto, eram quatro: Executivo, Legislativo,
Judicidrio e Moderador (art. 10)*, encabegado este pelo imperador com a missao

de resolver litigios entre os demais poderes.

Além dos quatro citados, havia um Conselho de Estado (arts. 137-144) que, na
pratica, era outro Poder. Sua forga era nitidamente maior que a do Judicidrio, o que se
conclui da comparagio entre os registros de casos julgados pela entdo maior corte do

pais, o Supremo Tribunal de Justica®, e as atas do Conselho de Estado. O Judiciario

43 Pesquisa feita a partir do sitio do Supremo Tribunal Federal na internet: Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>. Acesso em 16
abr. 2014.

44 Integrava o tribunal o confessor do imperador.

45 Houve artigo semelhante na Constituigdo portuguesa de 1826 (art. 11). Ambas, brasileira e portu-
guesa, basearam-se na obra de Benjamim Constant (2005, p. 26). Atualmente, a Constituigao bra-
sileira prevé as figuras do Conselho da Republica (arts. 89-90) e do Conselho de Defesa Nacional
(art. 91), sem maior repercussao pratica. Por sua vez, a Constitui¢do portuguesa de 1974 continha
as figuras do Conselho Econdémico e Social (art. 92), do Conselho de Estado (arts. 141-145) e do
Conselho Superior de Defesa Nacional (art. 274). A Constituigdo portuguesa atual estabelece a
Conselho de Ministros (arts. 184; 200), cujas fungdes deliberativas refogem ao modelo do antigo
Conselho de Estado das constitui¢des brasileira de 1824 e portuguesa de 1826. O atual Conselho
de Ministros portugués encontra paralelo no Conselho de Ministros havido durante a curta expe-
riéncia parlamentarista brasileira (arts. 6° e 19, da Emenda Constitucional n. 4, de 1961).

46 Pesquisa feita a partir do sitio do Supremo Tribunal Federal na internet: Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&
pagina=ST]Principal>. Acesso em 16 abr. 2014.
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era palco de assuntos menores, enquanto o Conselho opinava sobre os grandes temas
(reforma eleitoral, relacbes exteriores, nacionalidade) (RODRIGUES, 1978).

Mesmo apds a extingdo do Poder Moderador, com a primeira Constitui¢io
republicana de 1891, os percal¢os do Judicidrio continuaram. Em 1926, foi publica-
da emenda a primeira Constituigdo de 1891, impossibilitando ao STF pronunciar-
-se sobre questdes politicas®’. Ja a Constituicdo de 1937, estabeleceu que, se o STF
declarasse inconstitucional determinada lei, o presidente da Republica poderia sub-
meter o julgamento do Supremo ao reexame do Parlamento (art. 96, paragrafo ni-
co). Essa mesma Constituicdo extinguiu a Justica Federal, que havia sido fundada
na primeira Republica. Mais que isso, o governo Vargas, que flertava a época com
o fascismo, publicou no Jornal do Brasil de 18 de novembro de 1937 um artigo que
apresentava cifras de quanto a Unido tinha economizado ao extinguir as Justicas
Federal e Eleitoral, e as Camaras Legislativas. (PAULA FILHO, 2010, p. 167).

Com esses solavancos, que se somaram a outros durante a ditadura militar de
1964 a 1984, o Judicidrio conseguiu o prestigio que hoje detém na democracia bra-
sileira. Mas quem ingressa no Judicidrio deste pais deve ter claro que esse prestigio
foi obtido com imenso esfor¢o, e que um esfor¢o ainda maior sera necessario para
manté-lo. Sobretudo, aqueles que atuardo nos pontos mais longinquos do territério
terdo de calcular cada palavra, cada olhar e gesto. Em muitos casos, trabalharao

onde nao apenas a democracia, mas o Estado de Direito, tem ar de novidade.

Melhor dizendo, nao sé os que védo judicar nos rincdes devem tomar cuida-
do. Também os que trabalhardo nos grandes centros devem estar atentos e ter bem
claro que nio sé os processos evidentemente embaragosos (possessorias contra
ricos proprietarios, processos contra a criminalidade organizada, a¢gdes de impro-
bidade) oferecem desgaste e perigo. Na histéria da América Latina, ficou famosa
a coragem de um juiz argentino de La Plata (Belisario Hueyo) que, num periodo

turbulento daquele pais, escreveu repetidos oficios a autoridades civis e militares

47 Vale ressaltar que até 1926, embora nao houvesse controle concentrado de constitucionalidade, o
STF pronunciava-se sobre questdes politicas em julgamentos de habeas corpus. O cabimento do
remédio constitucional fora ampliado pela jurisprudéncia para permitir ao tribunal pronunciar-
-se sobre os grandes temas da Republica (NOLETO, 2009, p. 37).
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questionando sobre o que teria acontecido a um grupo de jovens preso em Buenos
Aires certa noite, quando jogavam cartas e assistiam a uma luta de boxe pela TV.

Esse grupo acabou fuzilado, horas depois, confundidos com revolucionarios.

Juizes podem celebrizar-se por grandes sentencas, decisdes sabias, mas a hi-
gidez moral e ética de um magistrado por sua tenacidade ao despachar ou escrever
oficios, por vezes, demandam mais coragem que muitas sentengas. O juiz Hueyo
mostrou toda sua honradez e carater pela insisténcia com que mandou oficios as
autoridades em busca de esclarecimentos para os fatos. Ao fim, ele ganhou a para-
da. Conseguiu levar a cabo um processo penal sébrio, bem conduzido, de grande

objetividade, que esclareceu o caso®.

Todos dizem que ha duas coisas inevitaveis na vida: a morte e o imposto
de renda. Para os juizes, podemos acrescentar que, além de se encontrarem anu-
almente com o imposto de renda e que, em alguma fatidica data, cruzardo com
a morte, também héao de cruzar com o heroismo algumas poucas, mas decisivas

vezes. Ele olharad fundo nos seus olhos.

2.8 A historia do futuro

Sao muitos os trechos de Agostinho que revelam perplexidade com a passa-

gem do tempo. Entre eles:

[...]. Quem se atreve a negar que o futuro ainda néo existe? No entanto, ja
existe no espirito a expectativa do futuro. Quem pode negar que o passado
nao mais existe? Contudo, existe ainda no espirito a lembranca do passado.
E quem nega que o presente carece de extensdo, uma vez que passa em um
instante? No entanto, perdura a atencéo, diante da qual continua a retirar-
-se 0 que era presente. Portanto, ndo é o tempo futuro que é longo, pois ndo

48 “Minha experiéncia pessoal com os juizes, como jornalista, nunca foi muito animadora. Poderia
nomear uma duzia, entre os que conhego, como individuos parciais, incompetentes ou simples-
mente corrompidos. Prefiro assinalar como exemplo de decisdo, rapidez e eficiéncia a atuagdo
do juiz Hueyo neste caso. E um verdadeiro modelo de investigagio. Honra e Justica deste pais”
(WALSH, 2010, p. 156-157).
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existe, mas o longo futuro é a longa espera do futuro. Também nio é longo
o tempo passado inexistente, mas o longo passado é a longa recordagio do
passado. (AGOSTINHO, 2006, p. 354-355).

Embora estejamos atados ao presente, essa vivéncia ndo tera sentido se de-
sacompanhada da memoria do que passou, e de alguma expectativa do que vira.
O agora ¢ fugidio para ter ou ser sentido por si. Ao vivenciarmos o presente, é ne-
cessario expandi-lo, dilatd-lo, em direcao ao passado e ao futuro. S6 assim teremos

um nosso tempo. Nao hd vivéncia sem experiéncia e expectativa.

O Judicidrio é responsavel pela guarda de sua memoria. Nao deve mitifica-
-la, mas guarda-la, para compreender seu lugar no tempo. Infelizmente, nessa ta-
refa, o Judicidrio brasileiro vem desempenhando um triste papel®. Basta dizer que,
no inicio do século XXI, um estudo sobre os processos em que a Inquisi¢cdo con-
denou portugueses ao degredo no Brasil e outras terras (séculos XVI e XVII), en-
controu 26.034 processos™. Se a pesquisa fosse por processos julgados no Tribunal
da Relagdo - 6rgao de cupula do Judicidrio brasileiro entre 1587 e 1807 - teria
encontrado no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal apenas um processo,
de 1796°'. Em seguida, encontraria a inscri¢ao: “Nao consta acérdao. O processo

ndo dispoe de todas as paginas™*.

49 Cumpre ressalvar a existéncia, no 4mbito da Justica Federal, de iniciativas de guarda da memoria
da institui¢ao. Em 1996, foi elaborado um diagndstico sobre a situa¢ao dos arquivos: Diagndstico
dos Arquivos da Justica Federal (BRASIL, 1996). Houve também esfor¢os da institui¢ao para pre-
servar sua histdria oral: De Sordi (2007). Somam-se as referidas obras o primoroso trabalho
do Tribunal Regional Federal da 1* Regido para resgatar o primeiro periodo da Justi¢a Federal.
(PAULA FILHO, 2010).

50 Referéncia a obra especifica: Geraldo Pieroni (2006). O numero de processos da Inquisi¢ao con-
sultados para elaborac¢io da obra é mencionado em sua p. 9.

51 Pesquisa feita a partir do sitio do Supremo Tribunal Federal na internet: Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pagi
na=HistoricodoTribunaldaRelacao>. Acesso em: 16 abr. 2014.

52 Pesquisa feita a partir do sitio do Supremo Tribunal Federal na internet: Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico&pagi
na=Tribunal_da_Relacao_Principal>. Acesso em: 16 abr. 2014.
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Sem memodria, privamos a nds mesmos de um elemento essencial a vivén-
cia do presente: o passado. Precisamos nos inteirar dele porque, desconhecendo o
referencial, nio conseguiremos superd-lo. E dever de cada tempo ser melhor que
o tempo que ficou. “Somos justos para com o passado quando estamos além dele”,
segundo Nietzsche (apud VATTIMO, 2010, p. 20). Como seremos melhores do que

sequer conhecemos? Se o formos, como saberemos?

O Judiciario deve zelar de sua memoria. Questao de justica.

2.9 Verdadeiros com o passado

Juizes e tribunais tém um habito bastante comentado no mundo juridico.
Muitas vezes, quando estabelecem um precedente inovador, algo inquestionavel-
mente novo, costumam desmentir a novidade de seu julgamento dizendo que sim-
plesmente aplicaram um julgado mais antigo, de preferéncia muito antigo. Outras
vezes, dizem que a aparente inova¢do nada mais é que o desenvolvimento de uma
ideia secundaria ou de um obiter dictum de um julgado anterior. Esse habito sui
generis do Judiciario ndo é exclusividade do Brasil, tendo sido notado por pesqui-
sadores de diversos paises (KEARNS, 2002, p. 5-6).

Muitas das vezes em que juizes e tribunais dizem coisas assim estdo mes-
mo dizendo a verdade. Nao ¢ raro que textos antigos, entre os quais podemos
incluir acérdaos empoeirados, contenham ideias geniais que podem ser aplicadas
em tempo futuro, muito embora, geralmente, isso nao tenha ficado claro na época

em que foram escritos.

Outras vezes, trata-se mesmo de uma manobra, o que ndo necessariamen-
te ¢ um demérito, mas um estratagema necessario. Muitos julgados corajosos de
que varios paises precisaram ao longo de sua histdria, principalmente em seus
periodos mais sombrios, foram proferidos sob o expediente da “remissdo” a al-
gum julgado anterior. Em periodos de grande instabilidade institucional, julga-
dos abertamente inovadores tem uma chance consideravel de serem ignorados ou

atropelados pelos demais poderes.
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Entretanto, hd outras vezes em que se trata mesmo de comodismo inte-
lectual, timidez ou tentativa de trazer para seu trabalho o brilho de obra alheia.
Quando isso acontece, ha deslealdade com a histéria. No item anterior, vimos
o pensamento de Nietzsche, de que “somos justos para com o passado quando
estamos além dele”. Entretanto, essa ndo ¢ a principal forma de ser justo com o
passado. A principal delas é ndo falsea-lo, disfar¢a-lo, escamoted-lo. Como nds
merecemos respeito por sermos o que somos, o passado merece respeito por ser
o que foi, e como foi.



Numeros

3.1 Numeros? Nao, obrigado. Fiz direito.

Quem ¢ do direito nao se da com numeros. Essa frase é muitas
vezes dita por nds, profissionais do direito, os primeiros a fazer piada de

nossa inabilidade matematica.

Mas nem todo mundo do direito ¢ inabil com nimeros. Na magis-
tratura, encontra-se gente que chegou a ser boa em matematica quando
mais jovem. Outros iniciaram ou concluiram curso superior em exatas,
mas, por diversas razdes, vieram parar no direito. Hd também um grupo
que, embora néo se tenha dado com a matematica no colégio, foi obriga-
do a reencontra-la em casos praticos, ja na magistratura, surpreendendo-
-se com a magia dos nimeros. Por isso, dizer que os do direito sdo ruins
em matematica nao corresponde — a0 menos completamente - a realida-
de. Quando quem o diz é alguém do préprio direito, geralmente é a velha

tatica de se autocriticar antes que a critica parta de boca alheia>.

53 Juristas sdo tidos como relativistas demais, circunstanciais e de pouca substincia.
Essa visdo depreciativa do mundo juridico foi explicitada por Blaise Pascal (apud
ENGISCH, 2008, p. 15-16): “Quase nada hd de justo ou injusto que nio mude de na-
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Ha um caso de obra jus-politico-filoséfica de grande importéancia, intitula-
da em homenagem a uma grande obra da geometria. O caso se deu com Thomas

Hobbes, e aconteceu da seguinte maneira:

[...]. [Hobbes] tinha entdo 45 anos. Ainda ndo publicara nada sobre temas
filosoficos, mas acumulara uma série de reflexdes organizadas de forma ri-
gorosamente dedutiva. Alguns anos antes, encontrando-se na residéncia de
um nobre ndo identificado, Hobbes vira um livro pousado sobre uma mesa:
os Elementos de Euclides. Abriu-o ao caso e topou com a proposi¢io 47 do
primeiro livro. ‘Por Deus!’, exclamou, ‘isto é impossivel!” Comegou entédo a
ler o livro de tras para a frente até que tudo lhe ficou claro. [...]. O primeiro
texto filoséfico de Hobbes se intitulava, em homenagem aos Elementos de
Euclides, Os elementos da lei. (GINZBURG, 2014, p. 14-15)

Direito e nimeros ndo sao agua e 6leo. Em obras juridicas fundamentais
encontram-se calculos e elaboragdes geométricas, cujo valor para o raciocinio ¢é
mais que ilustrativo, como na Etica a Nicomaco, de Aristoteles (1998, p. 114-117),
com seus esbocos geométricos do conceito de justica retificadora. No Brasil, na
década de 1960, Aliomar Baleeiro ja alertava para a necessidade do estudo de
economia pelos juristas. Chegou a afirmar que o direito tem papel secundario
em relacdo a ela (AMARAL JR., 2006, p. 33)>*. Muito antes disso, no século XIX,
Antonio Joaquim Ribas frisava a necessidade de que os juristas buscassem com-

preender a matematica:

As mathematicas elementares tém para o jurisconsulto dupla utilidade, ja
pela applicagao immediata que aos estudos especulativos juridicos algumas

vezes tém necessidade de fazer, ja pela sua indispensabilidade na pratica fo-

tureza com a mudanga de clima. Trés graus de altura polar revolucionam toda a jurisprudéncia.
Um meridiano decide sobre a verdade. Apos alguns anos de posse, alteram-se leis fundamen-
tais. O Direito tem as suas épocas. Divertida justiga esta que um rio ou uma montanha baliza.
Verdade aquém, erro além Pirinéus”.

54 Atualmente, hd quem defenda que as faculdades de direito devam incorporar ciéncias exatas as
suas grades curriculares (POSNER, 2008, p. 209).
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rense, e na vida privada. Assim, nas questdes relativas a partilhas, liquida-
¢Oes, demarcagoes de terras, etc., ndo se pode deixar de fazer uso das opera-
¢Oes arithmeticas ou geométricas. [...] Demais, estas sciencias tém um ponto
comum com os estudos philologicos, e é que habitudo o espirito a4 exatidao
nas indagagdes scientificas [...]. (RIBAS, 2003, p. 76)

Atualmente, temos os diagramas de Michael J. Zimmerman, em que o pro-
fessor norte-americano estuda as possibilidades do comportamento humano nas
mais diversas situagdes, tentando encontrar o conceito ultimo de obriga¢ao além

de qualquer conven¢io ou escala de valores™.

O juiz que, por gosto ou necessidade, venha a se deparar com numeros nao
deve lamentar a trombada com um estranho. Na verdade, esta revendo um parente

que ha muito, muito tempo nao via.

3.2 A falsa modéstia humana

Embora os juizes resistam a admitir qualquer habilidade matematica, o fato
é que acreditam mais em sua destreza com os nimeros do que chegam a admitir. E
caracteristica de todos os seres humanos superestimar sua capacidade matematica.
Nesse sentido, diversos estudos tém mostrado erros cronicos do entendimento hu-

mano que passam despercebidos®’; aos juizes igualmente.

55 O préprio Zimmerman reconhece ser espinhosa a tarefa a que se propds: “Muito da ética tem a
ver com o julgamento do agente, seu carater, seus motivos, entre outros elementos. Outra parte da
ética ter a ver com o julgamento dos atos em si. Uma pesquisa como esta, cujo objeto ¢ o conceito
de obrigagio, pode ser classificada entre as que concernem o julgamento de atos. [...] Todavia, as
linhas divisérias sao dificeis de tragar [...]"”. (ZIMMERMAN, 2007, p. 20, tradug¢do nossa).

56 Tal semelhanga, ou parentesco, é nitido no grego classico, quando as mesmas palavras podiam ser
utilizadas tanto em textos juridicos quanto em textos de geometria. Palavras como dikaion (justo
ou proporcional), dikha (direito ou por¢ao/metade), dikastes (juiz ou gedmetra/partidor), ddo
testemunhos disso. (ARISTOTLE, 1998, p. 116).

57 Para um panorama desses estudos: Mankiw (2011, p. 478-479).



54

Num estudo realizado por Daniel Kahneman e Amos Tversky (apud
MLODINOW, 2009, p. 31-32), os pesquisadores propuseram o seguinte cenario
aos entrevistados:

Imagine uma mulher chamada Linda, 31 anos de idade, solteira, sincera e
muito inteligente. Cursou filosofia na universidade. Quando estudante, pre-
ocupava-se profundamente com discriminagio e justica social e participou
de protestos contra as armas nucleares.

Depois, perguntaram aos entrevistados qual seria a relagao de probabilidade

entre as seguintes afirmativas:
1 - Linda participa do movimento feminista.
2 - Linda é bancdria e participa do movimento feminista.
3 - Linda ¢é bancaria.

O resultado foi que 87% dos entrevistados respondeu que a probabilidade de
Linda ser bancaria e participar do movimento feminista seria maior que a probabi-
lidade de que ela fosse somente bancaria. Ocorre que tal conclusdo vai contra uma
das leis basicas da probabilidade: a chance de que dois eventos ocorram juntos nao

pode ser maior que a chance de que cada evento ocorra sozinho.

Outro exemplo curioso de Tversky e Kahneman é o denominado “problema

do taxi”. Com adaptagoes®®, diz o seguinte:

Um taxi se envolveu numa colisdo a noite, tendo fugido do local. Na cida-
de em que ocorreu a colisdo, 85% dos taxis sdo verdes, enquanto 15% sdo
azuis. Uma testemunha afirmou que o taxi era azul. A capacidade dessa tes-
temunha para distinguir entre verde e azul foi testada, constatando-se que
ela acertava na distingao 80% das vezes. Considerando esses dados, qual era
a probabilidade, um instante antes do acidente, de aquela testemunha enxer-
gar azul o taxi envolvido na colisio?

58 Para a versdo original do problema: Birnbaum (apud POHL, 2004, p. 47).
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Exposto o problema a uma classe de universitarios (nao se informou que
faculdade cursavam), a maioria disse que a chance era de 80%. Cerca de um quin-
to da sala respondeu que a chance era de 15%. Houve ainda quem dissesse que a
resposta certa era 12%. Chegaram a esta conclusdo pelo seguinte raciocinio: se
a testemunha sd acerta 80% das vezes, sendo 15% dos téxis azuis, a resposta é a
porcentagem total de téxis azuis da cidade vezes o indice de acerto da testemunha
(80% ou 0,8), o que daria 12%.

Entretanto, a resposta dada como certa pelos autores é 41%. Até que faz
sentido. Basta ter em mente que a chave da pergunta diz com a acuidade visu-
al da testemunha. Dos 15% de taxis que sdo azuis na cidade, considerando a
taxa de erro visual da testemunha (vinte por cento), ela s6 podia acertar 12%. Ja
dos taxis verdes (85%), ela errou uma fatia consideravel: 17%. Ocorre que essas
porcentagens, de 12 e 17% foram obtidas de outras porcentagens (15% e 85%).
Sao pedagos de pedagos, trapos arrancados a farrapos. Reconstruindo-se a coisa
toda, reconduzindo tudo a mesma escala de 100% e somando, encontra-se um
total arredondado de 41%.

E demais exigir do ndo matematico que solucione tal problema de relance,
ainda mais se apresentado de relance no ambiente tormentoso do cotidiano ju-
dicial? Claro que sim, além disso, varios matematicos criticam o método usado
acima para resolver o problema, considerando que seus autores foram muito sim-
plistas nos calculos (BIRNBAUM, 2004, p. 48). Desse modo, se ndo ha consenso
nem entre eles, matematicos, ¢ demais exigir de um de nds a resposta certa, ainda
mais de relance. Entretanto, o que se pretendeu aqui ao se expor o “problema do
taxi” foi simplesmente advertir sobre quao perigosas sdo aquelas certezas que nos

vém de automadtico nas contas.

Passemos a outro tema, o erro apontado como o mais comum pelos pesqui-
sadores: a ancoragem. No cotidiano, quando fazemos contas mentalmente, nio co-
mec¢amos do zero. Geralmente comecamos de um numero que o cérebro langa em
nossa tela mental. Visualizado o numero, passamos a ponderar seus pros e contras,
descontando aqui, acrescentando ali. E um célculo meio ao contrario, mas é como

fazemos na maioria das inumeras vezes que realizamos todos os dias.
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A verdade é que confiamos no cérebro. Confiamos que ele langard na tela
um ndmero ja bem proximo do resultado final. O problema é que o cérebro, talvez
por sobrecarga de trabalho, muitas vezes joga um numero a esmo. Melhor dizendo,
nao exatamente a esmo. Ele joga um ntimero que ja estava sendo utilizado numa
outra operagdo, ainda que a operagio anterior nao tenha qualquer relagdo com a

que fazemos agora.

Simplificando, o que acontece é que comegamos a conta a partir de um numero
que ja estava na cabega para outra coisa. Assim, usando exemplo trabalhado por Fabio
Portela Lopes de Almeida (2011)*, um juiz que havia pouco olhara o reldgio e vira
15h pode, em seguida, conceder uma indenizagao de R$15.000,00 (quinze mil reais),

sem se dar conta da ligagao aleatdria que o cérebro fez entre uma coisa e outra.

Experimentos sobre esse erro mostram uma realidade estarrecedora.

Conforme o relato de experimento realizado por Mussweiler e Englich:

Os resultados de um experimento por nés conduzido recentemente (Englich &
Mussweiler, 2001) indicam que juizes experientes, com uma média de 15 anos
de judicatura, foram influenciados em suas sentencas pelos montantes de pena
propostos pela acusacgdo, ainda que as pecas de acusagdo tenham sido propos-
tas por quem sequer tinha formagao em direito. Na verdade, a magnitude des-
sa influéncia mostrou-se dramdtica. Juizes que receberam propostas altas de
pena, de 34 meses de prisido, deram sentengas, em média, 8 meses mais longas
que juizes que receberam propostas de 12 meses. Uma diferenca de 8 meses
para um crime idéntico. Notadamente, essa influéncia ocorreu apesar de am-
bas as propostas terem sido elaboradas por um leigo. Em nosso estudo, um es-

tudante de computagio fez as vezes de Ministério Publico. (MUSSWEILER;
ENGLICH; STRACK, 2004, p. 183, tradugdo nossa).

O leitor pode dizer que um erro assim sequer seria possivel em algumas ju-

risdi¢des. Tem razdo. Em varios paises, a legislagdo reduz a discricionariedade do

59 Palestra proferida na Escola Superior da Magistratura Federal da 1* Regifo, Brasilia, em 27/2/2013.
O trabalho de Fabio Portela Lopes de Almeida, que trata ndo s6 da ancoragem, mas de diversos
fendmenos, encontra-se em sua dissertagido de mestrado: Almeida (2011).
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juiz para fixa¢ao de penas. Entretanto, a legislacdo mais detalhista ainda deixa ao

magistrado uma margem razoavel de discricionariedade.

Enfim, a habilidade de cada ser humano com niimeros costuma ser inver-
samente proporcional ao seu grau de certeza sobre essa habilidade. Com juizes

nao ¢ diferente.

3.3 O juiz que fala a multidoes

Juizes tém, cada vez mais, de decidir pensando além do caso concreto. Uma
solu¢ao dada por um juiz pode, como precedente, influenciar relagdes juridicas
em lugares e situagdes que ele ndo previra®. Isso é mais verdadeiro nos processos
coletivos, cujo numero aumenta a cada dia. Neles, as partes e questdes envolvidas
podem ser tantas que alguns especialistas expressam certa reserva a capacidade do

Judicidrio de resolver tantos problemas num processo so.

Observando o cendrio de seu pais, comentou o processualista norte-ameri-
cano Michael D. Floyd:

[...], alguns doutrinadores tém se preocupado quanto ao efeito que as
class actions podem ter na estrutura e atuacdo dos juizes, das cortes e
das demandas. Ao invés de julgar casos individuais, juizes sdo forcados
a desempenhar um papel “gerencial” quanto ao processo, mesmo diante
da multiplicidade de partes e de questdes envolvidas na demanda, [...]
(FLOYD, 2013, p. 45-46)°".

Mesmo em paises que ainda nao adotaram o processo coletivo, a necessida-

de de que o juiz olhe além de sua jurisdicdo imediata ja é uma realidade. Com a

60 Em filosofia do direito, é cada vez menos nitida a fronteira entre o juiz descobridor do direito e o
juiz inventor do direito. As duas dimensoes da magistratura podem ser explicitadas, respectiva-
mente, pelas palavras em alemao Rechtsfindung e Rechtsfortbildung. Para uma abordagem dessas
duas nogdes: Rigaux (2000, p. 154-155).

61 Frise-se, contudo, que a tradug¢io aqui apresentada desse trecho da palestra do professor Floyd é
diferente da tradugio apresentada na fonte referenciada.
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informatizag¢ao, uma decisao proferida hoje de manha em um processo individual
em qualquer canto do pais pode instruir uma inicial ajuizada hoje a tarde noutro
extremo do mapa. Quando o tema do processo é objeto de tratado internacional,
decisdes tomadas no exterior podem influenciar uma decisdo a ser tomada em
nosso pais. Basta exemplificar com a Convencdo de Haia, de 25 de outubro de
1980, concernente ao sequestro internacional de criangas. Sendo o Brasil um dos
signatdrios, e tendo em vista a importancia da uniformidade de enfrentamento
para que o problema seja debelado, seria correto que um juiz brasileiro, ao decidir
uma causa sobre esse tema, considerasse irrelevante a apresentagao, por uma das
partes, de precedentes de outros paises? E claro que tais precedentes nao vinculam

a jurisdigdo brasileira, mas seria correto considera-los irrelevantes?

Quando os tratados internacionais criam entes politicos e juridicamente
complexos, como a Unido Europeia, a chance de que uma decisao tomada em um

pais influencie outra em outro pais ¢ maior ainda.

O juiz, portanto, esta cada vez mais dialogando com multidées, embora s6
possa ver alguns rostos. Para encarar essas realidades macro, que envolvem muitas
questdes e muitas varidveis, nao so a visdo estratégica do juiz deve se adaptar, mas
também sua forma de raciocinio, pois tera de usar nimeros com mais frequéncia

do que antes.

3.4 Adverténcia

Dizer que o juiz deve saber matematica ndo é dizer que deva se arvorar a
contador, engenheiro, atuario. Boa parte dos processos exige parecer prévio de um
perito, sendo arriscado tirar conclusdes sobre aspectos técnicos complexos quan-
do nio se tem a formagao correspondente. Com frequéncia, um leigo esfor¢ado
chega a entender algum aspecto relevante de um problema técnico pelo qual se
interessou, mas a falta de formacéao na area faz com que ignore as demais variaveis
que incidem sobre o problema, com igual ou maior peso. Ao fim, dedicado, po-
rém sem formacao, o leigo tentara extrair do estudo obsessivo do tinico elemento

que conhece a solugdo para o problema inteiro, que s6 pode ser encontrada pela
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compreensdo de todas as linhas de forga; todos os eixos. Essa espécie de teimosia,

bastante comum, é a obsessao do ignorante.

Lawrence Tribe (apud TARUFFO, 2009, p. 135) recomenda aos juristas que
tenham cautela ao se enveredarem pela matematica. Em outras palavras, utilizando
um exemplo médico, o juiz que empreende em drea alheia pode terminar como
alguém que se propde a fazer uma cirurgia por ter nogdes do uso de um sé dos

instrumentos: o bisturi.

3.5 Descumprindo a adverténcia

Problema comum no Brasil ¢ o juiz ter de enfrentar matérias para as quais
nao ha perito na regido ou, se hd, o juiz ainda nio teve tempo de conhecer seu tra-
balho e aferir sua qualidade, ou idoneidade. Nesses casos, queira ou ndo, o juiz vai
ter mesmo de enfrentar os nimeros, tendo as vezes de fazer calculos que deixaria
acabrunhado até mesmo um especialista. Se o mal é inevitavel, pratiquemos um

pouco mais para que os nimeros ndo encontrem em nos adversarios muito faceis.

Esbocemos o Teorema de Bayes (BIRNBAUM, 2004, p. 43-45, versao adap-
tada). Suponha que exista uma doenga que infecta de maneira aleatdria, uma pes-
soa em mil. Suponha ainda que, para detectar a doenga, existe um teste sanguineo

que tem uma taxa de “falso positivo” de 0,5%.

A primeira pergunta é mais simples: qual a probabilidade de alguém da po-
pulagdo potencialmente afetada pela doenca efetivamente estar infectado? A res-

posta é expressa pelo nimero 0,001, ou seja, 1 chance em 1000.

Vamos entdo a segunda pergunta. Qual a probabilidade de uma pessoa ser
considerada infectada quando, na verdade, ndo esta? Isto ¢, qual a chance de al-

guém ter feito o exame e recebido um “falso positivo’?

Para responder corretamente a essa pergunta, sem incorrer em simplifica-
¢des, é necessario utilizar alguns calculos complicados que nao devem ser enfren-
tados aqui, pois seria muito magante. Necessario, neste momento, é apenas perce-

ber uma nuance do raciocinio que levara a solu¢ao do problema. Uma pessoa entre
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1000 esta mesmo doente, mas existe a possibilidade de que ela receba um falso
negativo. Ja das outras 999 que ndo estdo doentes, algumas delas receberao falsos
positivos. Perceba que estdo concorrendo para a solucao do problema conceitos di-
ferentes (falso negativo x falso positivo), bem como bases diferentes (1000 x 999),
e que esses dois jogos conceito/base parecem se influenciar mutuamente. Se vocé
percebeu isso, ainda que nio saiba explicar bem o porqué, vocé entendeu o espirito
do Teorema de Bayes, s6 falta se aprofundar um pouco mais nele, e nio faltardo

oportunidades na rica amostragem que a carreira jurisdicional proporcionara.

3.6 Numeros ajudam, mas nao decidem

Cabe fazer um elogio aqueles que tém habilidade com os nimeros. Foi escri-

to por Platao, séculos antes de Cristo:

Aqueles que tém um talento natural para o célculo sdo geralmente mais ligei-
ros em qualquer outra area do conhecimento. E, com efeito, nio é ficil en-
contrar uma area de estudo mais dificil [...]. A aritmética é o tipo de conhe-
cimento no qual os melhores talentos devem ser treinados; conhecimento do
qual nunca se pode desistir (PLATO, p. 188).

O juiz deve ter claro, todavia, que ndo deve superestimar a magia dos nu-
meros. Eles mostrardo como relacionar uma coisa e outra, uma op¢ao e outra,
mas ndo decidirdo por nos. Nesse sentido, valiosa é a licao de Gregory N. Mankiw

(2011, p. 5), referindo-se a um conceito de economia, o tradeoff:

Reconhecer que as pessoas enfrentam tradeoffs nao nos diz, por si sd, quais as
decisdes que elas tomarao ou desejariam tomar. Uma estudante nio deveria
abandonar o estudo de psicologia apenas porque isso aumenta o tempo dis-
ponivel para estudar economia. A sociedade nio deveria deixar de proteger
0 meio ambiente s6 porque as regulamenta¢des ambientais reduzem nosso
padrao de vida material. Os pobres nao deveriam ser ignorados sé porque
ajuda-los distorce os incentivos ao trabalho. Ainda assim, reconhecer os
tradeoffs em nossa vida é importante porque as pessoas somente podem to-
mar boas decisdes se compreendem as opg¢des que lhes estdo disponiveis [...].
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A decisdo, portanto, continuara com o juiz. Os numeros podem clarear o

caminho, informar e enriquecer a decisdo. Mas s6 isso.

H3a uma ironia nesse conflito entre juristas e os de exatas. L4 como c4, incer-
teza sempre existe nas situagdes extremas. Surgem muitas duvidas quando as coisas
se complicam. Também eles, com frequéncia, se veem obrigados a tomar decisdes
baseadas em impressdes e convicgdes abstratas, mais que em certeza concreta. Seus
calculos nem sempre apontam, com firmeza, uma tnica dire¢ao, indicando apenas
que mais de uma direcio pode estar certa. Curiosas, nesse sentido, sdo as observa-

¢oes de Thomas S. Kuhn (2011, p. 339), historiador da ciéncia, formado em fisica:

No penultimo capitulo de um controverso livro [...] considerei os modos pe-
los quais os cientistas sdo levados a abandonar teorias ou paradigmas admi-
tidos hda muito tempo em favor de outros. Escrevi entdo que esses problemas
de decisdo ‘ndo podem ser resolvidos por meio de provas’. Discutir seu me-
canismo é, portanto, falar ‘sobre técnicas de persuasao, ou sobre argumento
e contra-argumento numa situacdo em que nao pode haver prova [...].

Os numeros ndo necessariamente levam a terra mais firme que o direito.
Mesmo assim, aquele que detiver os dois conhecimentos - das leis e dos nimeros

- andara melhor que aquele que andar com apenas um.






4
Filosofia

4.1 Razao e consciéncia

A Corte Europeia de Direitos Humanos afirmou que uma deci-
sdo judicial deve ter fundamentos coerentes (Anticd e empresa “R” v.
Roménia - §§ 32-39 - 2010) (VITKAUSKAS; DIKOV, 2012, p. 71). Dessa
afirma¢ao, podemos concluir que uma decisdo ndo pode ser um mero
ajuntamento de razdes. Certa ou errada, ela deve ser um arranjo, e ndo

um feixe aleatério de ideias.

Para unir razdes, é necessario usar a razao - o fio do pensamento.
E qualquer um pode fazé-lo. Esta na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos que todas as pessoas sio “dotadas de razao e de consciéncia
[...]” (art. 1°) (ONU, 2014). Portanto, quem ainda ndo costurou, nem
aprendeu a costurar, ndo é por falta de fio.

Voltando ao artigo da Declaragdo, repare que a razao ndo esta so-
zinha, mas tem a seu lado a consciéncia. Esta é o repositorio dos valores
humanos, e merece lugar de destaque tanto quanto a razao. Mas a cons-
ciéncia tem um defeito. Talvez ciosa demais de seu papel de relicério, a

consciéncia é ensimesmada. N3o se d4 aos embates. Nio deixa sua mura-
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lha para interceptar inimigos que ameagam assedia-la. Permanece num imobilis-
mo perigoso, pois no interior de uma muralha assediada, por mais segurado que se

esteja, se esta cercado, confinado.

Felizmente para todos nds, a consciéncia ndo esta mesmo sozinha. A razéo
esta com ela, e se doa plenamente ao papel de combater. Atira-se em batalhas de
matar ou morrer além da muralha; batalhas em que pode morrer mesmo. Ela resis-

te. Suas tropas guardam a fortaleza®.

Com a nobreza cha de quem luta, é a razdo quem serve:

[...] como uma corte de apelagdo ndo s6 contra opinides e habitos de outras
pessoas de nossa comunidade, mas contra as peculiaridades de nossa pers-
pectiva pessoal. E algo que cada individuo pode encontrar dentro de si mes-
mo, mas que, a0 mesmo tempo, tem autoridade universal. [...] Quem apela
a razdo intenta descobrir uma fonte de autoridade dentro de si, que ndo é
meramente pessoal nem social, mas universal, e isso convencera as pessoas
que quiserem lhe ouvir (NAGEL, 1997, p. 3-4).

No cotidiano judicial, é possivel ver a razao combatendo diariamente o
subjetivismo, o paroquialismo. E possivel vé-la barrando o olhar comprido do
favorecimento. Talvez por isso, na India antes de Cristo, o Codigo Gautama di-
zia que: “A razdo ¢ a maneira correta de se alcancar o julgamento correto [...]”
(DHARMASUTRAS, 1999, p. 97).

4.2 O juiz consegue?

Alguém pode perguntar se tudo isso ndo seria utépico. E razodvel esperar do
juiz - humano até a medula — que consiga se pautar tao perfeitamente pela razao,
a mesma que desconcerta a todos volta e meia? Por que o juiz conseguiria domar

seu pensamento tao perfeitamente, se ninguém consegue?

62 Segundo Maimoénides (1993, p. 19): “Moisés proclamou trés grandes principios: sede circunspec-
tos nos vossos julgamentos, formai muitos discipulos, e levantai barreiras em torno da Lei Divina”
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De fato, autores consagrados parecem negar a possibilidade de que os juizes
sejam capazes de construir decisdes verdadeiramente racionais. E o que se nota do

pensamento de Habermas (1996, p. 214):

Uma vez que a os juizes de carne e 0sso estdo muito aquém da figura ideal
de Hercules [personagem de Ronald Dworkin], a recomendacio de que os
juizes normais deveriam fazer seu trabalho segundo esse modelo levaria
esses juizes a corroborar seu trabalho antes feito, que na verdade é deter-
minado por interesses, atitudes politicas, tendéncias ideoldgicas, ou outros
fatores externos.|[...].

Ha também quem ache que, pelo simples fato de o sujeito ser juiz, deve ser
uma pessoa hermética em seus pensamentos, de opinides escorregadias. Nao é
bem assim. Houve um exemplo interessante num grande evento acontecido no
Brasil: o III Semindrio Internacional Brasil-Alemanha, promovido pela Escola da
Magistratura do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em Sao Paulo, em novem-
bro de 2011. Naquela ocasido, houve um momento em que ninguém menos que
Humberto Avila, um dos maiores jurisconsultos brasileiros dirigiu uma pergunta

a Michael Eichberger, entao Ministro do Tribunal Federal Constitucional Alemao.

Discutiam-se certos aspectos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao, especialmente alguns julgados mais “politicos” daquele tribunal, e a per-
gunta do professor Avila indagava até que ponto o Brasil podia se valer dessa juris-
prudéncia alema. Ocorre que, ja no inicio da pergunta, o professor foi enfatico de
que queria a resposta do Ministro Eichberber, mas “ndo como juiz” (SEMINARIO
INTERNACIONAL..., 2013, p. 89), parecendo pressupor que o alemao, se respon-

desse como juiz, tentaria se sair como alguma resposta evasiva.

Qual néo foi a surpresa de todos com a desenvoltura do alemao. No co-
meco da resposta, demonstrando respeito a pergunta e ao tom utilizado pelo
questionador, chegou a dizer “Claro que ¢é dificil, na minha posi¢do como mem-
bro do Tribunal, avaliar objetivamente, como se estivesse de fora” (IDEM, p. 90).
Entretanto, depois dessa introdu¢ao morna, foi direto a questao sem a menor

timidez:
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[...] Existem sempre colegas, que se apresentam de maneira mais perspicaz
e formularam ideias efetivamente politicas, e o Tribunal Constitucional
Federal (e penso que para o Direito Constitucional brasileiro vale a mes-
ma coisa) é, nos seus acordios, em parte, necessariamente, politico, por-
que exatamente como Corte precisa decidir sobre os casos a ele trazidos.
E se eles possuem um contetdo politico, entdo precisam ser assim decidi-
dos, essa é a sina de um tribunal (IDEM).

Raciocinou bem e livremente o Ministro Eichberger, e o fato de ser magis-

trado néo foi empecilho para isso.

O juiz - como qualquer pessoa - ¢ capaz de domar o pensamento, dando
vitdria a razio, se o quiser e tentar. Para entender essa possibilidade, é necessario
examinar o cenario do combate: a mente do juiz. Nesse cendrio, dois exércitos se
confrontam. De um lado, as forgas aliadas da razdo, que protegem a fortaleza onde
se guarda a consciéncia. De outro, alinham-se as for¢as adversarias. O curioso é
que, no meio do campo de batalha, ha também um combatente indeciso, que nao

sabe de que lado deve ficar.

Vamos estudar com mais detalhe esse confronto, examinando os combaten-
tes principais de cada lado. Vamos, ainda, dar uma olhada no combatente indeciso,

para revelarmos sua identidade e tentar entender o porqué de sua davida.

4.3 Inimigos da razdo

4.3.1 Oscilag¢des do corpo e da mente

A razdo estd na mente, que esta na cabeca, que esta atada ao corpo, no qual
um coragao bate. Por mais elementar que isso seja, muitas sentencas ruins seriam
evitadas se, antes de julgar, o magistrado refletisse sobre essa obviedade, e verificas-

se se esta ou ndo em momento adequado ao raciocinio.

Um dos que melhor trataram do assunto foi Abu Bakr Ahmad ibn al-Shayba-

ni al-Khassaf. Em seu “A etiqueta do juiz’, al-Khassaf ponderou que o magistrado:
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1.Néo deve julgar com raiva, nem sob a tensdo emocional. Isto porque, quan-
do um gadi [juiz isldmico] estd mentalmente ou emocionalmente perturba-
do, seu poder de raciocinio e julgamento podem ser enfraquecidos.

2. Nio deve decidir um caso quando o sono o domina, nem quando impro-
priamente cansado ou radiante de alegria.

3. Nao deve julgar quando esta com fome ou se comeu demais (UNODC,
2008, p. 160).

Oscilagoes de entendimento, a depender de como o juiz se sente no momen-
to do dia em que julgou, foram comprovadas em pesquisas realizadas em Israel,

conforme relata Dan Ariely (2012, p. 169, tradugdo nossa):

[...]. Segundo um estudo de Shai Danziger (professor da Universidade
de Tel Aviv), Jonathan Levav (professor da Universidade de Stanford) e
Liora Avnaim-Pesso (professora da Universidade Ben Gurion do Neguev)
[Israel], juizes que compdem painéis que decidem sobre livramento condi-
cional tendem a deferir livramentos mais frequentemente quando estio se
sentido melhor. Pesquisando uma vasta amostragem de decisdes referentes
a livramento condicional, os pesquisadores perceberam que os painéis eram
mais propensos ao deferimento em seus primeiros casos do dia, e logo apds
o intervalo para almogo. Por qué? A decisdo padrio desses painéis é a de in-
deferimento. Entretanto, parece que quando os juizes estavam se sentido re-
vigorados, o que ocorria no come¢o da manha ou logo apds terem almogado
e feito uma pausa, eles se mostravam mais aptos a romper com a decisdo
padrao, construindo um julgamento mais trabalhado, e assim concedendo
livramentos mais frequentemente. Mas apds muitas decisdes dificeis ao lon-
go do dia, conforme sua carga cognitiva se avolumava, eles optavam por sua
decisdo padrao, que era de indeferimento.

Sendo o juiz humano, ndo ha como evitar tais oscilagdes, nem é preciso.
Basta que ele as conheca e saiba identificar em si a ocorréncia de qualquer viés,

ponderando tal fato no momento de decidir.

Portanto, tais inimigas — as oscila¢des — podem ser neutralizadas pelas for-

cas da razdo.



68

4.3.2 Paixoes

Paixdes sdo sentimentos que arrastam consigo o pensar. Sio de muitos ti-
pos, e recebem diversas classificagdes: paixdes com origem no corpo; paixdes com
origem em algum pensamento ou ideia extravagante (SMITH, 2006, p. 35); etc.
Classificadas ou ndo, explicadas ou nao, sua lista é imensa: amor, orgulho, 6dio,
necessidade, vaidade, curiosidade (HUME, 2003, passim).

Todas tém forga colossal, e os redemoinhos que formam, sobretudo quando
se juntam, podem arrancar edificios. Mas é possivel concentrar-se na razdo mesmo

com turbilhdes a volta. Basta seguir duas regras.

Primeira, ndo deixar as paixdes chegarem de surpresa. Deve-se estuda-las
previamente com objetividade e sem meias palavras: “Es tu sujeito a cdlera, ao
medo, a audacia ou a qualquer paixdo? [...]. Anota cada um dos teus defeitos e
vigia-te, em consequéncia” (MAZZARINO, 2003, p. 448).

Segundo, boas ou mas as paixdes sdo ventos, e ventos propelem. A pulsao
nao precisa ser compulsdo, mas propulsao, e ndo hd vento ruim para um bom jogo
de velas e um marujo acostumado ao seu manejo, as quebradas do mar, e que sabe
aonde quer ir. A paixdo mais nefanda pode levar a uma boa baia, se o coragdo de
quem veleja o desejar. Assim, ninguém deve se deixar arrastar por paixdo alguma.

Ela, se assim o quiser, que nos carregue.

Se a ideia da propulsdo soou estranha, basta pensar no judd. Um judoca
treinado, mesmo pequeno, pode levar um grandalhio a lona por uma armadilha.
Distraidamente, o pequeno posiciona seu pé no caminho do grandalhéo. Este, dis-
traido, tropeca e fica a mercé do pequeno. Isso ndo exige forga, basta inteligéncia,
e um pé. E assim que o lutador técnico, ainda que menor, vence no judd. Soma a

forca do adversario a sua propria.

Por tudo isso, as paixdes sdo inimigas muito perigosas, mas que podem ser
neutralizadas. Mais até seu poder pode ser voltado contra elas proprias, se a razdo

souber como agir.
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4.3.3 Paradigmas®

Paradigma ¢ visdo de mundo. E impossivel acordarmos a cada manha e, antes
do café, elaborarmos uma visdao de mundo que nos sirva para o restante do dia. Ter
alguma, mais ou menos duradoura, é necessidade. Por isso, cada pessoa traz consigo
um paradigma, que geralmente ndo ¢é s6 dela. O leitor, por exemplo, compartilha
0 seu com sua geragdo, lugar, lingua, escolaridade. Segundo Jodo Batista Gomes
Moreira (2013, p. 13): “Em sentido amplo, um paradigma é composto de aspectos
ético-filosoficos, estéticos, econdmicos, cientificos, ideologicos, histdricos, enfim, é

a cultura dindmica, mas relativamente padronizada de uma época”

Mas o paradigma ¢é apenas isso, um ponto de vista. Nao tente enquadrar a
realidade nele a despeito de quanto tempo tenha passado, de quanto as circunstin-
cias tenham mudado. O intelecto empobrece quando se fecha em paradigmas. Se
for juiz, estara também faltando com uma obrigagdao que todas as pessoas de al-
gum relevo tém: o de reavaliar e, eventualmente, refazer o paradigma. Toda pessoa
que tem condicdo de fazé-lo tem obriga¢ao de reforma-lo de quando em quando.
E o caso do juiz, segundo a observagdo de Jodo Batista Gomes Moreira: “O juiz,
em suas decisdes, a0 mesmo tempo em que é influenciado pelo ambiente cultural,

contribui para reforcar ou reformar paradigmas” (IDEM, p. 14).

Tais inimigos da razao sdo bastante perigosos, e sua agdo sorrateira e pode-

rosa nao pode ser subestimada. Todo cuidado é pouco.

4.3.4 O pseudo-raciocinio

Um dos inimigos da razao é seu primo. Tem alguns tragos dela, mas é sé um

aparentado distante que, na conversa, tenta enganar o interlocutor.

63 A nogdo de paradigma, utilizado por Joao Batista Gomes Moreira com base em autores como
Morin e Habermas é mais poderosa, e de manejo mais facil, que a nogao marxista de ideologia,
ou que a nogao de perspectiva posicional de Amartya Sen. Basta notar que o paradigma de uma
pessoa pode nio ser compativel com sua classe social, ou mesmo com sua perspectiva posicional.
Para Marx: Penner (2008, p. 142-143). Para Sen: Amartya Sen (2010, p. 155-157).
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Seu nome é “pseudo-raciocinio”. Nas palavras de Pascal Ide:

Este raciocinio contenta-se em justapor enunciados que tratam do mesmo
tema; a conexdo nao leva a nenhuma concluséao; o que [...] induz a concluir é,
de um lado, a aproximacio dos conceitos, de outro, o que é muito frequente,
a carga emocional nesta ou naquela ideia.

O professor francés oferece um exemplo: “Vocé gosta de cachorros; Hitler
gostava de cachorros. Como isso ¢ estranho!” (IDE, 2000, p. 148).

Até pouco tempo atras, dirfamos que o pseudo-raciocinio era um inimigo
fraco. Seus niveis de absurdo siao ridiculos, nio deixando duvidas sobre sua ma
natureza. O problema é que esses desengon¢ados combatentes vém-se tornando
mais poderosos. Atualmente, com as pessoas lendo cada vez mais depressa e sem
reflexdo alguma, principalmente na internet, esses arremedos de razao passam por
coisa séria. Portanto, o combatente nao é dos mais técnicos, nem dos mais fortes,

mas sua forga ndo ¢ desprezivel.

4.4 Aliadas da raziao

4.4.1 A quase-razdo

Vocé ja foi atendido numa loja, supermercado, reparti¢do publica e ficou
com a sensa¢do de que a pessoa estava meio avoada? Olhava para vocé, falava,
e respondia, mas ndo estava ali? Vocé deve ter flagrado um artificio da mente:

a quase-razao.

No cotidiano, a razao costuma se evadir e deixar um fake no lugar. Para se-
pararmos bem uma coisa da outra, vamos a nomenclatura. A razdo propriamente
dita se chama “sistema reflexivo”, de reflexdo, parar para pensar. O fake se chama

« . o » T ~
sistema automatico” E a quase-razao.
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Nio é o mesmo que intuigdo®. A intui¢do é uma forma avancada e meio
caotica de raciocinio. A quase-razao ¢ uma auxiliar de pouca inteligéncia, mas de
grande importancia. Uma pessoa que contasse apenas com a lenta razdo e os cata-
clismas da intui¢ao ndo conseguiria levar uma vida normal. Chegaria ao final do

dia esgotada, sem ter feito metade das coisas que precisava fazer.

A razdo pode treinar a quase-razdo. Ministrar-lhe workshops, dar-lhe algum
requinte. Mas, ainda que bem treinada, nao deve desempenhar qualquer tarefa que

nao seja simpldria. O risco é muito grande.

De qualquer modo, é comovente ver a quase-razao percorrendo todo o cam-
po de batalha, enfiando-se em escaramugas aqui e ali. E dedicada sim, e muito util,

apesar das trapalhadas. Enquanto isso, a razdo se concentra nas grandes batalhas.

4.4.2 Intuicao

Falar da intuicdo ndo anda facil. Os autores tém utilizado denominagdes
muito diversas para se referirem a ela. Mas tem valido a pena acompanhar esse
denso debate, e tentar decifrar sua nomenclatura. A intui¢do tem aparecido em

defini¢des como a seguinte, de Daniel Goleman (2014, p. 31-32):

Nosso cérebro tem dois sistemas mentais semi-independentes, amplamente
separados. Um tem grande capacidade computacional e trabalha constante-
mente, funcionando silenciosamente para resolver nossos problemas, nos sur-
preendendo com uma solug¢do repentina para raciocinios complexos. Como
trabalha além do horizonte da percep¢io consciente, nido enxergamos seu fun-
cionamento. Este sistema nos apresenta o fruto de seus vastos trabalhos como
se surgissem do nada ou numa profusdo de formas, seja guiando a sintaxe de
uma frase ou construindo provas matematicas extremamente complexas.

A intuigdo, portanto, ¢ um computador que elabora grandes jogadas. Num

jogo de cartas que se joga dupla contra dupla - como no truco brasileiro ou na

64 Thaler e Sunstein (2009, p. 21) ndo separam quase-razio de intuicdo. Para eles, o sistema automa-
tico ¢ intuitivo.
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sueca portuguesa — seria um parceiro brilhante que nos manda sinais muito rapido.

As vezes rapido demais.

O fato de a intuicdo andar a frente da razido cria na mente uma dinidmica
curiosa. Geralmente, nossas melhores ideias vém da intuicdo. Ela nos joga a ideia,

que a razdo confere e explica; estrutura.

A literatura sobre intuigao geralmente trata de questdes matematicas. No en-
tanto, ela também nos auxilia em problemas linguisticos — como Daniel Goleman
referiu na defini¢do acima - e nos problemas “morais” ou, melhor dizendo, nas
questdes de ciéncias humanas. Nesse sentido ¢ a licdo de Kwame Anthony Appiah
(2008, p. 117):

A grande maioria das nossas decisdes, com certeza, sdo tomadas irrefleti-
damente, quase no piloto automatico; um ala (de beisebol) pode pegar uma
bola sem a ajuda do Método de Euler para solugio de equagdes diferenciais,
e na maior parte das vezes vocé pode tomar decisdes morais sem recorrer
conscientemente a axiologia.

No direito, o fato de que a intui¢do do juiz segue a frente da razao é bastante
conhecido. Nas palavras de Ronald Dworkin (1986, p. 256):

Todo juiz desenvolve ao longo de sua formacio e experiéncia, um modo de
trabalho muito pessoal, no qual ele confiar4, talvez inconscientemente, para
proferir seus julgamentos e decisdes que serdo mais uma questio de sentir e
de instinto do que de anélise.

Outro aspecto importante é que, para se ter uma boa intuicao, é preciso
treino obsessivo. Nas palavras de Kahneman (2011, p. 13): “Talvez a melhor de-
claragdo curta sobre isso seja a do grande Herbert Simon, que estudou mestres
de xadrez e concluiu que depois de milhares de horas de treino eles comegavam a

»

enxergar as pegas no tabuleiro diferente de nos. [...]".

Isso quer dizer que a verdadeira juiza ¢ a intui¢do do magistrado, e ndo sua

razao? Ha quem pense mais ou menos isso. Neil MacCormick acredita que o con-
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texto de descoberta da solugéo juridica seja bem distinto do contexto de justificagao
(ATIENZA, 2006, p. 119). Ele acredita que o resultado final do trabalho judicial - a
sentenga — nunca ¢é fruto de uma cadeia de raciocinio légico (IDEM, p. 120), e as ra-
zdes que o juiz apresenta para fundamentar sua sentenca decisdo talvez nem estives-

sem presentes quando o juiz estava pensando sobre a melhor solugao para o caso.

Ha mesmo quem pense que, se fosse licito, melhor seria que o juiz nem
apresentasse suas razdes. Sobre essa posi¢do destrambelhada, ha um relato curioso
de Amartya Sen (2010, p. 4, tradugdo nossa), que conta de um juiz iniciante rece-

bendo de um juiz mais antigo este conselho:

Lord Mansfield, o poderoso juiz inglés do século XVIII, ficou célebre pelo
conselho que deu a um governador de coldnia recém-designado: ‘leve em
consideragdo o que vocé acredita que justiga exige no caso concreto e assim
decida. Mas nunca dé suas razdes. Pois seu julgamento provavelmente estara
correto, mas suas razdes com certeza estarao erradas.

Esse tema merece ser bem esclarecido. A intuigdo é de fato a responsavel
pela maior parte das boas ideias de um juiz. Mas nisso, ndo ha qualquer diferenca
entre o magistrado e as demais pessoas. A diferenga é que o juiz deve apresentar os
fundamentos da sentenca. Para isso, fard a mesma coisa que o cidaddo comum faz
quando sua intui¢ao lhe joga uma ideia: analisa-la com a razdo para buscar seus
fundamentos, raciocinando do fim para o comeco. Ao fazé-lo, podera concluir que
a ideia nio era tao boa assim, embora parecesse, num primeiro momento. Outras
vezes, essa andlise da solucdo constatara a existéncia de bases sélidas. Sdo essas
bases que servirao de fundamento da sentenga judicial. Sdo fundamentos encon-
trados num raciocinio as avessas, é verdade, mas ndo sdo menos solidos por isso.
O grau de ligagdo e pertinéncia dos fundamentos para com a decisao ndo deve ser

aferido pela sequéncia com que as coisas se passaram na mente.

Portanto, a alegacdo de que os juizes decidem primeiro e fundamentam de-
pois é, frequentemente, verdadeira. Entretanto, essa digressdo mental ou constru-
¢do reversa do argumento é a mesma que todos os seres humanos executam nas

mais diversas areas proﬁssionais, artisticas, etc.



74

Niao menos importante é ressaltar que, como foi dito acima, a afirmacéo de
que os juizes decidem primeiro e fundamentam depois ndo é sempre verdadeira.
Uma grande quantidade de decisdes judiciais é tomada sem colabora¢ao da intui-
¢do. Outras tantas vezes, a ideia lancada pela intuicao esta errada, e a razao tem de
encontrar o caminho certo ao mesmo tempo em que se esfor¢a para esquecer as

indicagoes erradas que a intuicao lhe deu.

Ha trés outras observagdes neste topico. Primeiramente, pessoas de alta in-
teligéncia conseguem estabelecer uma cooperagdo entre a intui¢ao e a razao, fa-
zendo com que as duas trabalhem juntas, ou muito proximas. Nesses casos, tanto
o resultado final quanto os fundamentos surgem de uma maneira hibrida, nio ha-
vendo necessidade de que o raciocinio caminhe para trés justificando a decisao.

Nao ha sentido.

A segunda observagdo, estranhamente rara em livros sobre argumentagio
juridica, é de que a intui¢do pode e frequentemente incide lateralmente no proble-
ma. Ela joga na mente do juiz uma visao diferente do problema, uma inferéncia ou
insight, mas nao a solucgdo, que precisara ser alcangada pela razao convencional,

ainda que se utilize daquele elemento que a intuigdo langou.

A terceira observagdo consiste de uma pergunta. Este livro foi escrito para
juizes. Enfim, imagine que vocé foi dormir e sonhou que estava togado presi-
dindo uma audiéncia em uma corte qualquer. Imagine ainda que, encerrada a
instru¢ao, o procedimento exige que vocé decida ainda em audiéncia. Eis, entdo,
que um lampejo lhe percorre a mente, e uma dtima solugao para o caso pipoca
na sua cabega. O problema é que vocé anda um pouco enferrujado sobre aque-
la matéria, e ndo consegue entender por que razdo aquela resposta esta certa,
embora tenha certeza de que ela estd. A decisdo tem de ser dada agora. O que

vocé faria?

Enfim, voltando ao cenario do combate em que se enfrentardo as forcas da
razao e as forgas inimigas, o fato é que a intuigdo é uma combatente fortissima. A

razdo tem sorte de té-la em seu exército.
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4.4.3 Filosofia

Primeiramente, é importante notar que, com algum tempo e cultivo, a fi-
losofia se transforma numa paixdo intensa como a de um cagador que vai a caga,
segundo David Hume (2003, p. 321). Uma paixdo do espirito, é verdade, mas tao

encarnigada quanto as outras.

O papel da filosofia é treinar a razdo, exercita-la para que possa enxergar a
realidade de forma mais completa a cada dia. “A filosofia ndo é um corpo de dou-
trina, mas uma atividade” (WITTGENSTEIN, 2008, p. 29-30, tradu¢ao nossa).
Assim, a razdo se expande ao se exercitar no campo filosé6fico, estando mais apta
a realizar qualquer tarefa que lhe seja atribuida. Sem a filosofia, “os pensamentos
se tornam nebulosos e indistintos: seu papel [da filosofia] é torna-los claros e dar-
-lhes fronteiras bem delimitadas” (IBIDEM). Estabelecidas essas fronteiras entre
cada pensamento, podemos combina-los e compara-los a vontade, e compreen-

dermos o que quisermos.

A filosofia desperta a razdo para a existéncia dos conceitos. Pense na pro-
fessora que se esfor¢a para mostrar a crianca que ali vao dois passaros, aqui dois
livros, duas criangas, etc. O tempo passa até que a crianga entende o conceito de
dois, e passa a percebé-lo em toda parte. Entende, enfim, que o conceito se vé em

contextos, mas sua existéncia nido depende deles.

A filosofia quer nos mostrar novos conceitos o tempo todo. Somos seus eter-
nos alunos, e aproximando-nos dela, podemos sentir o mesmo encantamento da-

quela crianga que conseguiu despregar o nimero de seus contextos.

Entdo, com esse importante personagem a seu lado, a razdo e seus aliados

ampliam grandemente suas forgas®.

65 Para proporcionar ao leitor uma visdo mais completa de como se produz filosofia em direito,
basta dizer que, tal como na filosofia geral, os autores que constroem sistemas mais abrangentes e
complexos costumam ser os mais queridos, mas também os mais criticados, principalmente pelos
outros pensadores. Comentando sobre a teoria pura do direito de Kelsen, Evgeny Pashukanis, o
grande jurista soviético, comentou: “no plano do dever ser, nao hd nada além de uma transicdo de
uma norma a outra de acordo com uma escada hierarquica. No topo, temos a plenipotencidria,
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4.5 O combatente indeciso: a retorica

Atualmente, dizer que um argumento é retérico é o mesmo que dizer que ele

é vazio, sem substancia. Mas nem sempre foi assim.

A retorica pode ser definida como a faculdade de descobrir os meios possi-
veis de persuasdo em referéncia a qualquer matéria. Assim, a medicina lida
com a saide e a doenga; a geometria lida com as propriedades das magnitu-
des; a aritmética, com os ntimeros, e consequentemente com todas as artes
e ciéncias. Mas a retdrica, por assim dizer, parece apta a descobrir os meios
de persuasdo para qualquer matéria. (ARISTOTLE, cap. 2, it. 2, pos. 112,
traducio nossa).

Aristoteles considerava a retérica uma espécie de coringa. Assuntos que ain-
da nao possuissem método organizado de investigagdo e discussao poderiam ser
debatidos por meio dela. Tudo dentro da légica.

Ocorre que, projetada para um plano assim ambicioso, o préprio pai da re-
torica nao conseguia esconder suas dividas quanto a ela, que era bastante diferente
dos demais métodos logicos que ele proprio criara. Suas duvidas eram especialmen-

te fortes em relagéo a retdrica forense. Nos itens 3 a 8 da Parte 1 de sua Retdrica,

suprema autoridade normativa [...]. Uma teoria geral a esse ponto nao explica nada e vira as costas
aos fatos da realidade, da vida social, interessando-se por normas sem interessar-se minimamente
pela origem dessas normas (uma questio meta-juridica). S6 se pode falar disso como teoria no
mesmo sentido em que se discutem teorias de xadrez. Uma teoria dessa natureza nao tem nada a
ver com ciéncia. [...] Finalmente, ndo ha duvida de que o extremo formalismo da escola normati-
va (Kelsen) expresse a decadéncia geral do pensamento burgués mais recente, que se desgasta com
embrulhadas metodoldgicas estéreis e formal-logicas que demonstram sua prépria e completa
dissociagdo da realidade” (PASHUKANIS, 2009, p. 52-53; 70, tradugio nossa). O soviético exage-
rou. Grandes sistemas filosoficos se dedicam a tratar de realidades enormes, e nenhum é capaz de
enquadrar tudo que deveria. Nenhum filésofo, nem mesmo os grandes mestres, constroem siste-
mas que abarcam toda a realidade. Com o direito, acontece o mesmo. Kelsen propds um sistema
filosofico extremamente abrangente, mas nio disse que tal sistema bastaria para a compreensio
integral do direito. Sua proposta era proporcionar ao direito certa autonomia em relagio as outras
ciéncias. Até certo ponto, ele conseguiu. A maioria dos paises que adota o controle de constitucio-
nalidade pelo Judicidrio ficaria em sérios problemas se fossem banidas as ideias de Kelsen.
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Aristételes parece indeciso em relagdo a varios atributos da vertente forense da

retorica. Parece mesmo duvidar de sua solidez (IDEM, pos. 37-39).

Ao longo da historia, foram muitos os que perceberam que a logica da
argumentagdo juridica tinha suas peculiaridades, sendo bem diferente dos sis-
temas de légica argumentativa mais puros de Aristdteles. A retdrica sé acaba-
ria sendo reconhecida como ferramenta argumentativa valida nao tanto pelas
maos do pai, Aristoteles, mas pelo livro Tépica, de Cicero. Nesse livro, Cicero
tenta simplesmente “aplicar um inventdrio de tépicos (lugares-comuns, pontos
de vista com aceitagdo generalizada, aplicdveis universalmente ou num deter-
minado ramo do saber). Sua intencdo nédo era elaborar uma teoria” (ATIENZA,
2006, p. 48). Com essa proposta mais pratica, e sem grandes ambi¢des filoso-
ficas, a retorica parecia ter encontrado sua casa naquele manual de instrugoes
para quem desejasse utiliza-la, ainda que nao constasse do manual uma defini-

¢do precisa do que ela seria.

Mesmo com a boa recep¢do inicial da Topica de Cicero, os dias de gldria
da retérica nao seriam muitos. Ela acabou desusada em detrimento dos sistemas
aristotélicos de raciocinio légico. Passaram-se muitos anos até que algumas vozes
se erguessem pela topica, reabilitando, por consequéncia, a retérica de Cicero. E o

que se vé da licdo de Viehweg:

[...] o estilo do jurista romano se baseava na proposi¢ao de um problema
para o qual se tratava de encontrar argumentos, e nao na elaboragdo de
um sistema conceitual. O objetivo principal da ‘ius civile’ eram cole¢des de
regras, de topicos (por exemplo, quod initio vitiosum est, non potest tractu
tempore convalescere; nemo plus iuris ad alium transfere potest quam ipse
haberet etc.) que se legitimavam quando eram aceitos por homens nota-
veis, de prestigio (IDEM, p. 50).

No entanto, posteriormente a Viehweg, a retorica forense voltou a ser ques-
tionada, e seus fundamentos foram chamados de quase-logicos (IDEM, p. 68, ref. a
Perelman). Depois disso, e até hoje, tenta-se encontrar para a retdrica algum lugar

apropriado, mas o sucesso da empreitada é bastante incerto.



78

Tudo isso faz com que, até hoje, a retdrica ndo saiba de que lado deve fi-
car. Ingressando nas forcas da razao, pode ser repelida. Se for para o outro lado,

pode ser também.

Ela permanece no meio do campo de batalha, olhando para os dois lados.
Seu coragdo esta do lado da razao, mas nao se sente segura para tomar partido. E

o combate se aproxima.

4.6 O triunfo da razao

O inventario da batalha fica, entdo, do seguinte modo. De um lado, retunem-
-se as for¢as inimigas da razdo, contando principalmente com as oscilag¢des do cor-
po e da mente, as paixdes, os paradigmas e o pseudo-raciocinio. Do lado da razao,

temos a quase-razao, a intui¢do e a filosofia. No meio, indecisa, fica a retdrica.

O ideal seria que a razdo pudesse aceitar a retdrica em suas fileiras, o que
talvez fosse justo. Entretanto, mesmo com o cenario como estd, a razdo tem amplas
chances de vitéria. Basta estar atenta as oscilagdes do corpo e a agdo dos paradig-
mas. Necessario ainda canalizar a for¢a das paixdes em seu proveito, e estar pronta
para desmascarar o pseudo-raciocinio. Com essas medidas, a mente do juiz sera

palco de mais uma vitdria da razao.

Ao final, a vitdéria deve ser celebrada com a definicdo de Burlamaqui
(2003, pos. 588):

A razio, consequentemente, o Gnico meio, em qualquer aspecto, que o ho-
mem possui para alcangar felicidade, e o principal fim para o qual o homem
recebeu é ela mesma. Todas as faculdades da alma, os instintos, inclinag¢des, e
até as paixdes, sdo relativas em relagdo a razdo. E, por consequéncia, a mesma
razao que é capaz de indicar a verdadeira norma para as agdes humanas, é na

verdade essa norma, primitiva e verdadeira.
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4.7 O retorno da razao a consciéncia

Lembremo-nos agora do primeiro item deste capitulo. Vimos que a razio e
a consciéncia vivem juntas num castelo. Ndo é por acaso que elas vivem, e devem

mesmo viver juntas, pois se complementam. Uma néo esta completa sem a outra.

Assim, devemos dizer que a razao obtém o triunfo no campo de batalha,
além das muralhas da fortaleza. Mas a perfeita vitdria é obtida quando ela regressa

aos limites da muralha e se reine a sua irma.

Dai porque na antiga India, diziam que “A razdo ¢ a maneira correta para se
alcangar o correto julgamento [...]”, mas ndo paravam ai. Em seguida, diziam que:
“Depois de chegar a sua conclusio pela razéo, ele [o juiz] devera decidir o caso equa-
nimemente”. (Cédigo Gautama, 11.23) (DHARMASUTRAS, 1999). Perceba, com esta

segunda passagem, que a decisdo final e perfeita s6 ¢ obtida pela unido das duas irmas.

Outra passagem comprova esse ponto de vista. Esta vem de muitos séculos
depois, da Franga do século XIX, numa época e contexto em que se acreditou que,
se a lei fosse extremamente detalhada e racional, e diminuisse a discricionarieda-
de do juiz a quase zero, melhores solugdes juridicas seriam alcangadas. Mesmo
nesse contexto abertamente hostil a qualquer criatividade do juiz, o redator chefe
do Cdédigo de Napoledo fez questdo de, publicamente, apresentar uma ressalva ao

apresentar o Céodigo:

Mas, prossegue Portalis, ndo se trata tampouco de estabelecer um cddigo
que preveja todos os casos possiveis: Seja ld o que se faga, as leis positivas
ndo poderdo nunca substituir inteiramente o uso da razdo natural nos nego-
cios da vida [...]. (BOBBIO, 2006, p. 75).

4.8 Os frutos do triunfo

O juiz precisa saber que seu trabalho nao se encerra ai. Vitoriosa a razao, o

magistrado deve difundir o conhecimento que obteve com seu trabalho para bene-
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ficio de seus colegas e da institui¢do. O conhecimento é uma trajetéria (LATOUR,
p. 7) que tem em nds apenas um ponto de passagem. Quando difundimos o que
sabemos, isso é bom até mesmo para o proprio conhecimento que, examinado e ques-
tionado por mais pessoas, se tornara mais rico e seguro. Por outro lado, repassando o co-
nhecimento a nossos colegas e a instituicao a que pertencemos, ela se tornara mais forte
(IDEM). Nio ¢ por outro motivo que o Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial esta-
belece em seu art. 32 que “O juiz deve facilitar e promover, na medida do possivel,

a formagdo dos outros membros da repartigdo judicial” (ATIENZA; VIGO, 2008).

Portanto, certifique-se de que o que vocé sabe chegara a todos os juizes.
Torne o seu conhecimento ou, melhor dizendo, o conhecimento que lhe perpassa,

ainda mais forte. Os colegas e a institui¢ao agradecerdo a luta dos juizes.



5
Linguagem

5.1 Linguagem

A linguagem ¢é tdo vasta quanto o mundo (Wittgenstein, 2008,
p. 5; 68)%. Para examind-la inteira, é preciso ir ao centro nervoso do
entendimento. De todos que tentaram fazer isso, Ludwig Wittgenstein,
um dos maiores cérebros do século XX, foi quem parece ter conse-
guido entender melhor o que viu, mas ainda foi pouco, segundo ele
mesmo admitia. Deixemos, pois, as inteirezas da linguagem. Falemos
de um pedago dela: a palavra. Enigma suficiente. Antes de nos fechar-
mos na palavra, no entanto, fagamos trés destaques sobre a linguagem

vista como um todo.

Primeiramente, linguagem nio é coisa acessoéria. Basta ter em
mente que um mero costume pode ser transformado em lei depen-
dendo de como for dito. Em outras palavras, a linguagem consegue
transformar costume em lei, um verdadeiro trabalho de Hércules.

Essa transformacao é explicada por John M. Kelly (2010, p. 11):

66 Referéncia aositens 1 e 5.6 do Tractatus Logico-Philosophicus: Wittgenstein (2008, p. 5; 68).
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A primeira manifestagdo européia de algo que corresponde obviamente a
nossa ‘lei’ no sentido positivo deve-se a S6lon (comego do século VIa. C.).
Essa foi a era em que, por todo o mundo helénico, e sem davida por causa
do recente desenvolvimento da arte de escrever, foram feitos os primeiros
esfor¢os para formular de forma publica e permanente as normas que ante-
riormente tinha o status mais vago de costume, e cuja interpretagéo, ou cuja
simples declaragio, podem ser distorcidas em virtude dos interesses pesso-
ais das aristocracias que dominavam a majoria das cidades gregas e em cujos

membros estava concentrada toda a justica que entdo havia.

O segundo destaque é sobre fluéncia. Por mais que um estrangeiro fale bem
uma lingua estrangeira, essa lingua, muito provavelmente, sempre lhe sera estran-
geira. Quem busca a fluéncia perfeita num idioma (algo dificil de obter) deve mer-
gulhar nele, interagir obsessivamente com seus nativos, para captar a esséncia do

que esta aprendendo.

Isso deve ser frisado porque cada ramo do direito é uma lingua. Cada um
tem sua estrutura propria, terminologia, convengoes. Tem sua gramatica, isto é,
seu modo certo de se fazer as coisas, e quem nao sabe manejar essa gramatica se
comunica mal. Foi por isso que o célebre finlandés Martti Koskenniemi, ao perce-
ber que tantos diplomatas e juristas novatos irrompiam de maneira atabalhoada na
arena internacional, sem respeitar as regras que as nagdes haviam estabelecido ao
longo de séculos para se entenderem, afirmou que o direito internacional ndo de-
via ser estudado “como se fosse” uma lingua. Na sua concepgdo, o direito interna-
cional é uma lingua, com uma gramatica, uma etiqueta propria (KOSKENNIEMI,
2005, p. 562-563). A pessoa que deseja participar desse meio ndo deve irromper

bruscamente, mas devagar, aprendendo primeiro como se faz.

Chegando ao terceiro destaque, sendo agora um pouco menos filosdfico,
lembremos que o mundo juridico se encontra repleto de problemas linguisticos
que geram confusdo. Vocé sabia que a Carta das Nagdes Unidas de 1945 foi escrita
em chinés, francés, russo, inglés e espanhol, e que todas as versdes sdo conside-

radas igualmente auténticas (art. 111)? Temos ainda o Tratado de Assungdo, que
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estabeleceu o Mercosul. Esse Tratado foi escrito em duas vias, uma em portugués e
outra em espanhol, igualmente consideradas auténticas (art. 24). Ocorre que, nao
raras vezes, percebem-se discrepancias entre uma e outra, o que deu e continua a

dar trabalho a diplomatas e juristas.

Feitos esses destaques, passemos ao territério da linguagem que mais

nos interessa.

5.2 Palavra

Matematicos como Poincaré, Einstein e Galton referiram-se a palavra
como um estorvo, algo que nao contribuiria, sequer influiria no raciocinio
(SACKS, 2010, p. 149). Houve ainda quem dissesse que, no momento em que
a mente focaliza uma coisa, a palavra correspondente®” some; ou vice-versa.
Schopenhauer (apud SACKS, p. 150) disse que “os pensamentos morrem no
momento em que se corporificam em palavras”. Vygotsky afirmou que “As pala-
vras morrem quando expressam o pensamento’ (IDEM). Com o devido respei-
to, e reconhecendo que cada um o fez a seu modo, erraram ambos. Palavras ndo
excluem ideias nem sdo excluidas por elas, tampouco sao estorvo. Elas impor-
tam. E verdade que alguns pensamentos — imagens, sons ou sensa¢des vindos de
repente — parecem mudos. Mas o ndo haver palavra a mao ndo quer dizer que
elas se foram. Sua auséncia é a de alguém que anda. Quando longe, foram buscar

uma xicara de cha, de sal ou agtcar, no vizinho.

Palavra e pensamento estdo engalfinhados. Impossivel saber quando
um termina e o outro comeca. O pensamento sem as palavras nao simplifica.

Despovoa.

67 Uma coisa ndo necessariamente corresponde a uma palavra. Podem ser necessarias muitas pa-
lavras para descrever uma s6 coisa. O erro também funciona ao contrario. Quando alguém se
depara com uma palavra que ndo conhece, costuma achar que é o nome de alguma coisa. Errado.
Uma palavra pode ndo designar coisa alguma, tendo somente funcdo sintdtica ou gramatical. E
um encaixe linguistico, uma dobradiga; ferrolho. Acreditar que cada palavra designa uma coisa
chama-se “nomenclaturismo” (BELLO, 2012, p. 83-85).
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5.3 Povos e palavras

A relagdo entre a palavra e sua gente pode ser dramatica. Um povo cercado se
agrupa em torno do seu verbo. Ha um relato de 1838 — Brasil da escraviddo - falando

de prisoes e interrogatérios no Rio Grande do Sul, que ilustra isso muito bem:

Entre os minas [etnia africana] que viviam no Rio Grande do Sul, e parti-
cularmente em Porto Alegre, havia escravos e libertos mugulmanos [...].
Uma evidéncia disso é que, em 1838, um chamado ‘club’ mina foi desco-
berto na capital pela policia e papéis malés foram confiscados das maos
de seus membros. [...].

[...]. Ali, no dia 6 de novembro, o juiz municipal e chefe de policia interino
Manoel Joaquim de Souza Medeiros, interrogou um preto liberto haussa,
José, de 79 anos, chegado ao Brasil cativo em 1796, segundo suas contas. [...].

O juiz usou o seguinte método investigativo para atestar a franqueza do de-
poimento de José: deu-lhe uma folha em branco de papel para escrever ‘em
sua lingua’ palavras soltas que lhe ditava, comegando pelo nome de Deus, e
ele escreveu duas vezes Ald, como frequentemente fazem os haussas em lugar
da forma drabe ‘longa’ Allah; [...].

[...]. Terminado e lido o depoimento, o africano, num gesto significativo de que
nio tinha abandonado sua antiga identidade pessoal/religiosa — assinou com seu
nome de preto mugulmano, Muhammad, ‘segundo o estilo e os caracteres de sua
terra’, anotou o escrivao. (REIS; GOMES; CARVALHO, 2010, p. 54-59)%.

68 O livro contém outro relato. Em 1853, no Recife, prenderam Rufino, um alforriado que disse ser
alufd, uma espécie de sacerdote mugulmano. Com ele, foram apreendidos escritos em drabe, o que
levou as autoridades a buscarem um intérprete. Anunciaram no jornal e apareceu um candidato.
Um judeu marroquino que, chegando a audiéncia, trocou algumas palavras ininteligiveis com
o acusado, mas disse ndo entender os escritos, e foi embora. E possivel que esse intérprete ndo
tivesse nascido no Marrocos, mas fosse um judeu de tradigaio marroquina, uma subdivisio do ju-
daismo. Neste caso, teria nascido no Brasil e conheceria apenas rudimentos do idioma arabe. Mas,
tendo se apresentado como “marroquino’, é provavel que fosse mesmo nascido no pais do norte
africano. Neste caso, era fluente em drabe com certeza. Os judeus do Marrocos usavam o arabe
até entre si. Desse modo, por que o intérprete disse ndo entender aquelas palavras comuns (entre
elas Deus)? Nao ha resposta, e o registro nao guardou seu nome. Talvez, quando olhou a situagao
do acusado, o intérprete tenha enxergado a sua propria: integrante de uma minoria, no meio de
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Fagamos um paralelo com o Brasil de hoje. E comum ver ideogramas japo-
neses ou chineses decorando casas e escritérios, ou como tatuagem. O dono, ou
portador, é ocidental. Nunca esteve no Oriente nem sabe de parente que tenha
estado. Come sushi ou yakisoba no fim de semana, sabe algum judo, karaté; 1é
manga. Este significa paz, outro quer dizer prosperidade. A verdade é que deco-
ram bem, e inspiram transcendéncia. Mas a pessoa que ornamenta a si ou a casa
com ideogramas de outro lado do mundo o faz do jeito despreocupado de quem
tem suas proprias letras a salvo. Estes mugulmanos do relato nao. Eles se agarra-

vam as proprias letras.

Os povos se agarram até mesmo ao que parece ter ficado redundante. No he-
braico atual, alguns sons estao representados por mais de uma letra, como explica
Ran Frost (2013, p. 297): “Varias consoantes (principalmente /k/, /t/, /x/, /v/, e o
/a/ glotal) tém duas letras para representa-las. No hebraico antigo, essa letras re-
presentavam uma distin¢do fonética que estd ausente no hebraico moderno”. Existe
uma explicagdo para que elas sejam guardadas: as letras nao tem s6 fungao foné-
tica, ndo se resumem ao som que representam. Cada uma tem um contetdo visu-
al, logografico, que independe da sonoridade. Chega a ser possivel separar ideias
visuais de sons em dois alfabetos diferentes, o que aconteceu no idioma coreano
(FROST, 2013, p. 307)®.

Existe, pois, uma explicagao racional para que letras sem uso sejam guarda-
das. Mas, pensando bem, essa explicagdo nao é completa. Existem povos que guar-
dam letras, livros inteiros, de que ja ndo entendem nada, sonora ou visualmente. A

verdade é que, sem as suas letras, os povos se descaracterizam.

Mudando de tema, indo de letras a frases, alguns povos tém o curioso hébito

da depuragio vocabular. Na India de antes de Cristo, retirava-se das frases sagradas

uma multiddo que niao fala sua lingua. Atinando para a coisa, tratou de esquecer o arabe. Mas, ja
de saida, ndo se conteve e deu sua opinido ao juiz, que constou da ata de audiéncia: o acusado era
s6 um homem religioso, que nao tinha nada a ver com conspiragao.

69 Na pratica, os coreanos nao separam um alfabeto do outro: “O aspecto interessante do coreano escrito,
contudo, é que os caracteres em hanza e hangul sdo misturados [...]. De fato, ndo é possivel encontrar
um texto coreano escrito exclusivamente no hanza logografico”. (FROST, 2013, p. 307-308).
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tudo que ndo fosse essencial. Retiravam também os elementos de informacéo que
constassem de frases anteriores do mesmo texto. Em suma, faziam uma espécie de
evisceragdo das frases, o que as conservaria e as tornaria mais poderosas; concen-
tradas. Terminado o processo, alguém que quisesse entender o texto teria de pega-
-lo desde o comego. Dai o0 nome sutras - fios. Para entender um trecho, sé puxando
o fio inteiro (DHARMASUTRAS, 1999, p. 23).

5.4 Oralidade e escrita. Qual é mais forte?

O povo judeu dé exemplo de que a oralidade pode resistir. Sua escritura se
chama Tora, que corresponde aos cinco primeiros livros da Biblia crista. Tal escritura
teria sido passado por Deus a Moisés. Contudo, a certa altura, os hebreus repararam
que varias de suas regras nao constavam ou nao estavam muito claras em seu texto. A
saida foi dizer que, na ocasido em que Deus transmitiu a Tora a Moisés, também foram
passadas, oralmente, algumas outras normas. Essas normas teriam sido retransmiti-
das sem escrita por mil anos, até que o Maimonides as transcreveu no século XII. O
proprio Maimonides fala do périplo dessas regras extras: “Moisés recebeu a Lei Divina
no Sinai, transmitiu-a a Josué, este aos velhos, estes aos profetas, e estes 8 comunidade
da grande Sinagoga [...]” (MAIMONIDES, 1993, p. 19). A opinido majoritdria, entre-
tanto, é de que sua transcri¢do nao foi completa. Existiriam regras circulando por ai,

sem escrita, até hoje”.

Talvez s6 por milagre uma mensagem passada de boca em boca chegue in-
teira ao final. Porém, sem entrar no mérito dos milagres, vamos a outro exemplo
judaico. Um exemplo brasileiro. O Brasil foi descoberto em 1500, poucos anos de-

pois de o judaismo ter se tornado crime em Portugal.

70 Mais exato é dizer que Maimoénides consolidou a Mishnah, que era escrita quando surgiu, mas
cujos textos originais haviam se perdido. (ARMSTRONG, 2007, p. 94-95) “Entre 135 e 160 [E.c.]
comegaram a criar uma Escritura inteiramente nova, que chamaram Mishnah, uma antologia de
tradigdes que os rabinos haviam compilado em Yavneh, organizadas segundo o esquema dos rabi-
nos Akiba e Meir, que se haviam comprometido a por por escrito. [...]. O termo hebraico Mishnah
significava ‘aprender pela repeti¢ao’: embora assumisse forma escrita, a nova Escritura ainda era
concebida como uma obra oral, e os alunos continuavam a aprendé-la de cor”.
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Ocorre que, em 5 de outubro de 1591, na Bahia, perante a Inquisi¢ao, Antonia
D’Oliveira, nascida no Brasil, analfabeta, ndo conseguiu esconder sua intimidade
com varias ideias e praticas judaicas (VAINFAS, 2005, p. 162-167). Embora botas-
se a culpa num primo, que a teria induzido a essas coisas na auséncia do marido,
Antonia, que os inquisidores faziam questdo de registrar ser judia de pai e mae e
reincidente, falou com detalhes sobre a guarda do sabado, o preparo da comida.
Sua fala também continha elementos cristaos, que ela tentava arduamente destacar.
Mas seu jeito afetado e grandiloquente de falar do cristianismo levantava ainda
mais suspeitas. A coisa ndo ia bem, porém, felizmente, ela se safou. Foi apenas ad-

vertida pelos inquisidores, e caiu fora da histéria.

Antoénia ndao mencionou qualquer documento relacionado ao culto judaico,
e nisso pareceu sincera. E provavel que sua religido ja estivesse sendo transmitida
de boca em boca. Essa tradi¢ao oral, estrangulada por um meio hostil, provavel-
mente desapareceu algumas geragdes depois’’. Entretanto, o fato é que uma reli-
gido proibida havia décadas em Portugal cruzara o mar e sobrevivia em 1591 na

costa do Brasil, sem uma letra sequer. Isso é forga.

Naio s6 o judaismo andava em maus leng¢éis naquela época. Perante a mesma
Inquisi¢do que interrogou Antonia, a judia, houve cristaos que confessaram saber
de uma versiao em portugués da biblia, algo que a Inquisi¢ao condenava como infra-
¢do gravissima, aceitando apenas a versao em latim. Entretanto, nenhum exemplar
dessa biblia vernacular foi encontrado, o que indica que se tratava de um conheci-
mento que alguns traziam de memdria, e que outros conheciam de ouvir dizer. O

fato é que, de uma forma ou de outra, o livro estava vivo entre eles (IDEM, p. 175).

Passando ao direito, mas continuando a destacar curiosidades, falemos de al-
guns paises que preferem manter sua lei na oralidade. E o que acontece na common
law dos britanicos, americanos, australianos, e na Shariah islamica, que alcanga pai-

ses muito diferentes geografica e etnicamente entre si, como a Arabia e o Paquistéo.

71 E dificil dizer por quanto tempo o judaismo resistiu clandestinamente nos dominios ibéricos.
O caso narrado acima é de 1591. O poeta Ant6nio José da Silva e um sacerdote catélico, ambos
nascidos no Brasil, foram mortos pela Inquisi¢do em Lisboa, 16 de outubro de 1739, acusados de
judaismo (ABREU, 2010, p. 39; 47; 49).
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Tanto na common law quanto na Shariah, leis e julgados escritos até exis-
tem, mas sdo pontos de um cenario maior, elusivo. Falando especificamente da
common law, podemos dizer que ela ¢ uma nebulosa onde as leis fisicas ou juridicas
parecem funcionar de outro jeito, ou ndo funcionar. Dentro dela, lei posterior que
contradiga anterior nao necessariamente a revoga. Vao orbitando uma a outra, e as

duas a um centro que também se move.

Pode ser uma artimanha nao dar por revogadas as leis antigas. A intengdo
talvez seja a de manter o maximo de leis em vigor para que, aparecendo qualquer
problema juridico, haja um largo repertério de solugoes, podendo-se escolher a
mais adequada para o caso. Portanto, talvez, essa dindmica pode ndo passar de uma
estratégia. Mas o fato é que acontecem nesses sistemas fendmenos muito curio-
sos. Alguns desses fendmenos poderiam ser classificados como quanticos, como se
uma pergunta que s6 comporta uma resposta (sim ou nao) de cada vez passasse a
aceitar, de uma hora para outra, o sim e 0 ndo juntos, e isso fosse normal, como na-
quele experimento imagindrio de fisica conhecido como o “gato de Schrédinger”,
em que um mesmo gato pode estar vivo e morto ao mesmo tempo dentro de uma
caixa (SEIFE, 2010, p. 191-196). Nao meio vivo e meio morto, mas completamente
vivo e completamente morto. Também na common law, existem leis inteiramente
revogadas ha muito tempo que, de repente, aparecem vigorando como se nunca

tivessem sido revogadas, e todo mundo acha normal.

O interessante é que essa nebulosidade nédo as torna - a common law ou
a Shariah - sistemas juridicos instaveis. Ambas sdo boas plataformas de direito
empresarial, um ramo especialmente exigente em previsibilidade. Além disso,
sao maleaveis. A common law dos britanicos é diferente da common law dos
americanos, como o Direito portugués ¢ diferente do brasileiro. Por sua vez, a
Shariah, por mais que ambicione abarcar todo o Isld, adapta-se e muito a cada

um de seus vdrios paises.

Sera que a capacidade de adaptagdo daqueles sistemas tem a ver com o fato

de eles insistirem em oscilar entre a oralidade e a escrita? Pode ser.
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5.5 Texto, comentario, apéndice

Escrito ou ndo, o comentario ou apéndice é geralmente visto como plus. A
discussdo que ele promove é considerada importante, mas nada essencial. Houve
mesmo um legislador irritado, que determinou que seu texto nao fosse comentado.
Esta no Cddigo de Justiniano:

Mandamos que esta nossa obra, que, com a vontade de Deus, serd realizada
por vos, receba o nome de Digesto ou Pandectas. Determinamos, ainda,
que nenhum jurisconsulto ouse, no futuro, lhe fazer comentérios ou intro-
duzir confusio com vis divagagdes, como outrora acontecia, quando pelas
opinides dos intérpretes se subvertia todo o direito. Basta apenas fazer al-
guma correcdo por notas ou uso de titulos (que em grego se diz pardtitla,
isto é, esclarecimentos) de tal modo que de sua interpreta¢do nao resulte
vicio (CORPUS..., 2010, p. 18-19).

A irritagdo tinha suas razdes, porque a fronteira entre lei e doutrina néo esta-
va bem demarcada naquela época. Mas repare que, ao final do paragrafo, o préprio
legislador irritado admitiu que o texto fosse anotado. Rendeu-se a uma verdade
frequente e dificil de contornar: a lei e seu texto ndo costumam ser exatamente a
mesma coisa. Por vezes, nem se parecem. O fato é que, a ndo ser que acontega algo
como a invengdo da roda ou a invengao da poélvora, texto, comentario e apéndice

continuaram coexistindo e se misturando.

5.6 A palavraealei

Esse ¢, sem duvida, um dos assuntos mais tensos do direito. Num mundo
regido predominantemente pela palavra escrita, a palavra ndo apenas representa a

lei, mas acaba sendo a lei. Dai o enorme cuidado que se deve ter com ela.

Para se ter uma ideia do quanto isso é verdadeiro, basta examinar o art. 125
da Lei Geral dos Contratos da China. Esse dispositivo estabelece, como primeiro

critério para se aferir o teor de um contrato, as palavras utilizadas:
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Art. 125. No evento de haver dissidio entre as partes sobre o significado de
uma cldusula do contrato, o exato significado da clausula, o correto signifi-
cado da cldusula sera aferido e determinado com base nas palavras e frases
usadas no contrato, ou subsidiariamente, nas palavras usadas em clausulas
relacionadas, no objetivo do contrato, praticas comerciais e principio da
boa-fé (CHINA, 1999).

Por toda essa importancia da palavra, o Cédigo de Justiniano ja continha
uma série de diretrizes sobre a melhor forma de se reproduzir a lei (ja se sabia que

o codigo seria amplamente reproduzido e traduzido):

Para evitar que a redagdo deste codigo venha, no futuro, a gerar ambiguidades,
recomendamos que se evite o uso de linguagem simbdlica ou enigmatica que
ensejem antinomias, mesmo que se trate de numeragao de livros ou algo seme-
lhante; tampouco permitimos que se escrevam ntimeros por meio de abrevia-

turas especiais, mas devem ser grafadas por extenso. (CORPUS..., 2010, p. 19).

O rigor era tamanho que aquele que tentasse distorcer a lei era considerado
transgressor, pelas expressas palavras do codigo: “Transgride a lei quem faz o que a
lei proibe, e frauda a lei quem mantém os termos da lei, mas distorce seu sentido”
(CORPUS..., 2010, tit. III, item 29, p. 54).

Dos grandes iluministas, Monstesquieu (2010, livro 29, tradu¢ao nossa); foi

provavelmente quem mais se dedicou ao tema:

“E essencial que as palavras da lei provoquem em todos os mesmos pensa-

mentos”; “uma vez tendo fixado uma ideia [concreta], ela ndo deve mais usar

expressOes vagas”; “as leis ndo devem ser sutis, ela sdo feitas para pessoas de
» <«

entendimento comum, nio deve ser uma obra de logica artistica”; “nenhuma
alteragdo deve ser feita na lei sem necessidade”.

Desde os tempos do grande barao francés, a tensdo ndo diminuiu. Talvez
tenha até aumentado. Vejamos a énfase, as palavras fortes do manual de regras de

legistica observadas na Assembleia da Republica Portuguesa:
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Clareza no discurso. E o mais importante principio a ter em consideragio
na redacgdo de qualquer texto normativo ou de textos ndo normativos do
acto, pelo que deve estar presente em todos os momentos da sua elabora-
¢do. Esta exigéncia tem reflexos ao nivel da eficacia das normas escritas e
tem como contrapartida a censura juridica em casos de ininteligibilidade.
Esta em causa o acesso efectivo ao direito vigente, funcionando a com-
preensdo do discurso como um instrumento para o conseguir, pelo que
as escolhas linguisticas devem ser ponderadas de forma a possibilitar que
os textos sejam compreendidos pela generalidade dos seus destinatarios
(PORTUGAL, 2008).

Por essa transcrigdo — por sua veeméncia — percebe-se que o assunto conti-
nua muito sério. Entretanto, ele tem sido tratado com bastante sucesso pelas na-
¢des ao longo do tempo, havendo relativo consenso entre elas sobre como se devem
redigir as leis. As recomendagdes de legistica vindas da Roma antiga, da Franga
iluminista e do Portugal contemporaneo nio sao tao diferentes, semelhan¢a que
ndo deve ser ocasional. Séculos de experiéncia legislativa foram se acumulando e
gerando postulados que, guardadas as peculiaridades deste ou daquele povo, cos-

tumam ser 0s mesmos.

Esses postulados também estdo presentes no Brasil. A Lei Complementar n.
95\98, que dispde sobre a elaboragio, a redagdo, a altera¢do e a consolidagdo das

leis, estabelece em seu art. 11:

Art. 11. As disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e
ordem logica, observadas, para esse proposito, as seguintes normas:

I - para a obtengéo de clareza:

a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo quando a
norma versar sobre assunto técnico, hipotese em que se empregara a nomen-
clatura propria da area em que se esteja legislando;

b) usar frases curtas e concisas;

¢) construir as oragdes na ordem direta, evitando preciosismo, neologismo e
adjetivagdes dispensaveis;
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d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das normas legais,
dando preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do presente;

e) usar os recursos de pontuac¢do de forma judiciosa, evitando os abusos de
carater estilistico;

Mas o fato de haver pontos consensuais sobre o uso das palavras para redigir
leis — alguns deles remontando ao tempo dos romanos — ndo quer dizer que o tema
deixou ser polémico. No século XX, ele gerou severa discussao entre H.L.A. Hart e
Lon Fulller. Para Hart, as palavras tém uma espécie de “significado central” ou “nucle-
ar’, sobre o qual ndo pode haver discussdo razoavel entre pessoas que compartilhem
aquela lingua, embora haja de fato, o que ele chamou de “regido periférica” das pala-
vras, onde existe margem para incerteza e discussio. Por sua vez, Fuller argumentou
ser artificial pensar que a linguagem humana atribua um “significado central” a pala-
vras. Ela atribui significados a frases e paragrafos (ndo a palavras isoladas), estruturas
complexas que geralmente ndo tém uma “forma padrao” (ZANDER, 2004, p. 141).

Outra critica a possibilidade de utilizagao pelas leis de “significados padrao”
das palavras é bastante simples. Boa parte das palavras tem uma ampla gama de
significados, sendo no minimo dificil indicar qual o ponto dessa vasta paleta é o

significado padrao.

5.7 O juiz e a palavra

Nao teria sentido termos estudado tantos aspectos das palavras sem con-
cluirmos com conselhos praticos para sua utilizacdo. Por isso, vamos a eles, ou

melhor, a elas, porque nio sdo exatamente conselhos, mas diretrizes.

Primeira: falando ou escrevendo, seja claro. E verdade que nem sempre ¢é
possivel comunicar claramente ao leigo o que esta acontecendo num julgamento.
O termo técnico, muitas vezes, é imprescindivel a solugdo correta do caso. Mas,
sempre que possivel, use palavras que mesmo quem néao é do meio técnico en-
tenda. As partes se sentem respeitadas quando o juiz se dirige a elas, e a ordem se

cumpre mais facilmente.
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O uso de linguagem simples ja foi considerada requisito de validade do jul-
gamento. Em Koottummel v. Austria (2009), a Corte Europeia de Direitos Humanos
estabeleceu que um julgamento justo deve utilizar linguagem simples, de maneira
que o réu, do plenario, possa se defender (art. 6°, aliena “a”, Conven¢do Europeia
de Direitos Humanos). Exce¢ao s6 ocorre quando o assunto é técnico demais, ou
puramente juridico (VITKAUSKAS; DIKOV, 2012, p. 51-52). Nesses casos, ha um
risco consideravel de o juiz, ao tentar fazer um uso simplista demais da linguagem,
acabar distorcendo os fatos (ZANDER, 2004, p. 141).

Operadores do direito devem ter em mente que, quando acham que jé estdo
sendo claros, ainda falta um bocado para sé-lo. Pesquisas entre a década de 1970 e
2005 nos Estados Unidos examinaram a compreensdo que os detentos jovens tém
dos Miranda rights — aquela sequéncia de direitos e garantias que a policia diz ao
preso em filmes americanos, que comega com “vocé tem direito a um advogado..”,
e termina com “tudo que vocé disser pode e devera ser usado contra vocé no tribu-
nal”. Trata-se de uma férmula aplaudida no mundo juridico em geral por ser clara
e sintética. Mas os estudos apontam que a maioria dos detentos jovens tem dificul-
dade em entendé-la (GOLSTEIN; KELLEY; ZELLE, 2012, p. 300).

Para encerrar essa primeira diretriz sobre a necessidade da clareza, lembre-

mos um trecho do Padre Antdnio Vieira (2011, p. 111):

[...] Como hdo de ser as palavras [pergunto] Como as estrelas. As estrelas
sdo muito distintas e muito claras. [...] E nem por isso temais que pareca
o estilo baixo; as estrelas sio muito distintas, e muito claras e altissimas. O
estilo pode ser muito claro e muito alto; tio claro que o entendam os que nao
sabem, e tdo alto que tenham muito que entender nele os que sabem. [...].

Segunda diretriz: use palavras necessdrias. De fato, processos complexos
podem exigir sentencas longas, e um processo simples pode exigir solugdo mais
elaborada. Nao hé nada de errado com isso. Quem tenta ser breve a todo custo
apresenta solugdes tacanhas, que passam o problema adiante sem resolvé-lo, numa
brevidade irresponsavel. A sentenca deve ser tdo longa quanto o problema exigir.

No entanto, escrevendo longo ou curto, use o necessario. Nesse sentido é o conse-
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lho de Norberto Bobbio. Este conselho, dirigido originariamente aos intelectuais,

pessoas que opinam, é ainda mais precioso para quem tem de decidir:

Permitam-me esse desabafo: detesto ardorosamente o maximalismo verbal.
Detesto-o tanto assim porque o maximalista é alguém que se recusa a consi-
derar e a admitir os efeitos das proprias palavras.|...] (BOBBIO, 1997, p. 102).

Terceira diretriz: use poucas palavras. Quem usa muitas palavras corre o
risco de dizer mais coisas do que quer. As palavras, e a maneira como as colo-
camos na frase, produzem mais significados do que temos em mente quando
as escrevemos. Quando usamos um nimero menor delas, é possivel manter sob
controle esses significados colaterais, mas é impossivel controla-los quando

escrevemos muito.

Para que vocé entenda completamente o que estd sendo dito aqui, preste
atengdo a pergunta “O que isso quer dizer?”. Examine-a. Olhe para o verbo “que-
rer” no meio dela. Quem ¢ o sujeito? Isso... é a palavra. A palavra - todas elas
- querem dizer muito. Querem e dizem. As palavras estdo vivas’>. Conversam,
repassam mantimentos, mandam noticia umas as outras. Podem estar dizendo
coisas diferentes do que vocé quer. Mantenha-as vigiadas. Para isso, melhor que

sejam poucas.

Quarta diretriz: seja direto. Na maioria das vezes, aquilo que temos de bom
para dizer, de substancial, ndo precisa e é melhor que nem tenha maiores introdu-
coes. E dizé-lo, e pronto. Como disse Quintiliano, citado por Antonio Vieira: “As
grandes agdes ndo hao mister exordio, elas por si mesmas ou supdem a atengdo ou
a conciliam” (VIEIRA, 2011, p. 369).

Quinta diretriz: construa textos logicos, com poucos assuntos (de preferén-

cia um sd), visando ao entendimento imediato de quem o 1é. Isso nem sempre é

72 A relagao entre palavra e vida esta no Evangelho de Jodo, 1:14. Uma passagem bastante discutida.
A tradugdo latina Verbo, da Vulgata de Sao Jeronimo, pode ndo ter reproduzido fielmente o origi-
nal grego Logos. Uma discussao literalmente eterna, e ja tao difundida que dela se pode conhecer
até mesmo em manuais de redagdo para jornalistas. (SQUARISI; SALVADOR, 2013, p. 81).
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facil ou sequer possivel ao se redigir sentencas. A lei processual admite cumulagoes
de pedidos que, embora tenham de guardar alguma harmonia entre si, podem ser
dispares. Como a sentenca deve dar resposta a todos eles, sua reda¢do pode acabar
se tornando complexa por exigéncia técnica, uma verdadeira colcha de retalhos.
Entretanto, o quanto possivel, o juiz deve escrever a sentenga como algo que possa
ser lido em voz alta e convencer o ouvinte. Isso é importante para que ela seja cum-
prida, pois quando as partes se convencem do acerto da sentenga, e seus termos sio
claros o suficiente para que os agentes da lei a cumpram sem duvidas e hesitagdes,

a chance de que ela se concretize é maior.

Para ilustrar essa quinta diretriz, prestemos atengdo aos conselhos de al-
guém que era especialmente persuasivo no que dizia: o Padre Antonio Vieira.
Referindo-se a sermdes, mas dando conselhos que se aplicam plenamente as

sentencas, ele disse:

[...]. Uma arvore tem raizes, tem troncos, tem ramos, tem folhas, tem varas,
tem flores, tem frutos. Assim ha de ser o sermdo: hd de ter raizes fortes e
solidas, porque hé de ser fundado no Evangelho [no caso dos juizes, a lei];
ha de ter um tronco, porque ha de ter um so6 assunto e tratar uma s6 maté-
ria. Desse tronco hio de nascer diversos ramos, que sao diversos discursos,
mas nascidos da mesma matéria, e continuados nela. Estes ramos nido hao
de ser secos, sendo cobertos de folhas, porque os discursos hédo de ser vesti-
dos de palavras [...] Se tudo sdo troncos, ndo é sermio, é madeira. Se tudo
$30 ramos, nao é sermao, sao maravalhas. Se tudo sio folhas, nao é sermao,
sao vergas. (IDEM, p. 153).

Sexta e ultima diretriz aos juizes: estudem e reestudem, todos os dias, o
texto da lei. Pode soar magante, e até desnecessario. Pode alguém ponderar que
basta estuda-la num primeiro momento até familiarizar-se com e ela e, dai para
frente, acompanhar as alteracoes legislativas. A ponderagdo parece sensata, mas
quem procede assim vai perdendo a intimidade com a lei, se afastando dela. Por
isso, e embora ndo saibamos bem a razdo pela qual devemos proceder assim, de-

vemos nos portar com a lei como aqueles religiosos que leem e releem as escritu-
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ras continuamente. E como se o significado debaixo das palavras estivesse sempre
mudando, e tivéssemos de 1é-las e relé-las, mesmo quando niao houver alteragio

alguma na superficie.

H4 um trecho sobre interpretagdo que foi escrito pensando-se em textos re-

ligiosos, mas a mensagem ali colocada se aplica a missao dos juizes:

A medida que os eventos se desdobravam na terra, até Deus tinha de con-
tinuar estudando sua prépria Tora [Pentateuco] para descobrir sua plena
significacdo. Os rabinos chamavam sua exegese de midrash, palavra que
[...] derivava do verbo darash: ‘investigar’, ‘procurar’. O significado de um
texto néo era [é] evidente em si mesmo. O exegeta tinha de ir a sua procura
[...]. (ARMSTRONG, 2007, p. 83).

Como depois se verd no capitulo sobre politica, a essa autogénese didria da
lei devem os juizes boa parte de seu poder politico. A lei que hoje é de um jeito
amanha pode ser outra coisa, sem que as palavras tenham sido mexidas. Por isso
as tentativas de se amarrar o Judiciario com leis ultradetalhistas ddo errado. No
final, a jurisprudéncia acaba sendo estritamente necessdria para lidar com varias
situagdes que estdo no ambito da lei mas que o legislador nao previra. Além disso,
o legislador geralmente tem em mente o que aquela lei originaria e isoladamente
quer dizer, mas nido tem como prever o que acontecera a ela quando for langada no

magma que é o ordenamento juridico.

Por fim, cabe fazer um pedido ao leitor juiz: seja um bravo na luta com as
palavras. Quando bem escolhidas e bem utilizadas - do jeito, na hora, da forma
certa — seu efeito é magico. As partes buscam no Judiciario solugdes praticas para
problemas préticos, é verdade, mas também ¢é verdade que, quando ali chegam, as
partes ja se encontram desgastadas, cansadas, exauridas. Alguma beleza, alguma
transcendéncia, que o manejo inteligente das palavras é capaz de produzir, pode

trazer a elas um alento precioso, e inesperado.

O trecho a seguir também foi escrito para discussao religiosa, mas ilustra

bem o quanto as palavras podem ser consideradas magicas:
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Os profetas corinicos mais proeminentes — especialmente Noé, Moisés e
Jesus - fizeram ou participaram de milagres. [...] J&4 Maomé, néo realizou
milagres. O Alcorao nao relata milagres realizados por ele. [...] Segundo es-
tudiosos do islamismo, o Alcordo em si [sua inimitabilidade] é o milagre que
comprova que Maomé ¢ o profeta definitivo. [...] (AHMED, 2012, p. 21).

A palavra tem um poder imenso. Se ela pode até provar que Deus exis-
te, ela pode tudo.






6
Psicologia

6.1 Introdugao

A relagao entre direito e psicologia é cheia de linhas cruzadas. A
primeira delas é revelada pelo bidgrafo de Freud. Segundo ele, o jovem
austriaco acalentou, por bastante tempo, a ideia de se formar em direito:

[Freud] ‘Sob a influéncia poderosa de uma amizade com um cole-
ga do liceu um pouco mais velho, que mais tarde ficou muito co-
nhecido como politico, eu também quis estudar direito e me tornar
socialmente ativo’. [...] No entanto, as doutrinas de Darwin entdo
correntes, atrairam-me fortemente porque prometiam um extraor-
dindrio avanco em nossa compreensio do mundo; e sei que a leitura
do belo ensaio ‘Sobre a Natureza’ de Goethe, numa conferéncia pu-
blica, pelo professor Carl Briihl, pouco antes de meus exame escola-
res, levou-me a estudar medicina.

Mesmo depois de ter-se decidido pela medicina, o jovem Freud
ainda demonstrou certa divida ou melancolia por ter deixado o direito de
lado, o que manifestou ao assinar um cartdo de visitas como “Sigismund
Freud\ est. dir. [estudante de direito]” (GAY, 2005, p. 38-39).
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Por outro lado, séculos antes, o grande Thomas Hobbes, quando vislumbrou
em pensamento seu monstruoso Leviatd, nada mais viu que uma forma huma-
na, que descreveu em detalhes ja no comego de seu livro (HOBBES, 1985, p. 81).
Inclusive, nés magistrados e demais oficiais de execu¢ao das leis fomos incluidos

na descri¢do. Seriamos as “juntas” da criatura.

As imagens, ou simbolos, em psicologia, falam por si. Sem maiores dis-
persdes, ou sugestionamentos, passemos aos topicos que efetivamente deve-

mos enfrentar.

6.2 O juiz visto por si e pelos outros

Ser profissional do direito, tempos atras, ja foi uma coisa bem vista. Segundo
Ulpiano: “Por essa razdo, ha quem nos chamem sacerdotes, pois cultuamos a jus-
tica, professamos o conhecimento do bom do justo, discernimos o licito do ilicito,
[...]” (CORPUS..., 2010, tit. I, item 1, § 1°, p. 23).

Mas, definitivamente, os tempos mudaram. As pessoas tendem a ver o ope-
rador do direito como um sujeito que ganha relativamente bem para usar palavras
dificeis e manejar formalidades, distorcendo questdes que, na verdade, sdo simples.
Para a maioria das pessoas, os operadores do direito sdo pessoas que aprenderam
a ganhar dinheiro falando de maneira pomposa e sinuosa sobre o 6bvio. Afinal,
todos conhecem o senso de certo e errado. Ja se disse, ha muito tempo, que médi-
cos eram pessoas que aprenderam a matar usando palavras gregas. Hoje, o que a
maioria pensa dos operadores do direito — dos juizes inclusive — é que sdo pessoas

que aprenderam a ganhar a vida falando palavras em latim.

O pior ¢ que, sendo demasiado dificil explicar a um leigo as imbricagdes e
nuances tedricas da nossa drea, acabamos nos conformando com a pecha de detur-
padores da clareza em proveito proprio. Como certa vez observou o jurista britani-
co William Blackstone (apud WALDRON, 2007, p. 9): “um longo tempo de leitura
e estudo é necessario para formar um professor de direito, mas qualquer homem

com algum cabedal acredita ser um legislador”.
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Nesse cenario, nao é de surpreender que o juiz se sinta numa posi¢do
incomoda. Por um lado, como qualquer profissional do direito dos tempos de
hoje, sente que sua drea de conhecimento néo ¢ tao valorizada quanto deveria.
Por outro lado, e por mais que néo se sinta confortavel com isso, o juiz exerce
uma fun¢do quase mitica de autoridade, que deve ser desempenhada de modo

extramente habil”.

Em tempos ndo muito distantes, quando a religido detinha uma forte in-
fluéncia sobre a vida de boa parte dos individuos, esse papel mitico era fre-
quentemente exercido pela divindade no imaginario popular. Entretanto, com
o declinio da influéncia das religides, esse papel se transferiu para figuras secu-
lares de destaque que exortam alguma reminiscéncia mistica, como o juiz, uma
daquelas figuras meio humanas meio magicas a quem cabe conduzir os demais.
Essa mistica que os juizes carregam ainda pode ser sentida nas audiéncias. Todo
advogado sabe que partes e testemunhas tém uma dificuldade tremenda para
mentir para o juiz. Esse medo quase atavico em relagdo ao magistrado vem sen-

do incutido ha muito tempo.

Os cddigos da antiga India ja diziam coisas como: “Se a testemunha men-
tir, ird, serd punida pelo rei, além de ir para o inferno” (Cédigo Apastamba, 29.5)
(DHARMASUTRAS, 1999, p. 85, tradugido nossa); “De todas as leis, falar a verdade
para o juiz é a mais importante” (Codigo Gautama, 13:31) (IDEM, p. 101); “Diga
a verdade, o testemunha. Seus ancestrais esperam em suspense seu depoimento,
de acordo com o qual eles regozijardo ou rugirao”. (Cdédigo Vasistha, 16:32)
(IDEM, p. 192). Na Torah, a escritura judaica, correspondente ao Pentateuco
cristao, figura entre os dez mandamentos o de ndo prestar falso testemunho
(DEUTERONOMIO, 5:16) (ABRAM, Dt. 5:16).

Para explicarmos a atitude psicoldgica de boa parte da populagido em relagiao
a figura do juiz, basta ler o seguinte trecho de Freud (2011, p. 16), lendo-se as pas-

sagens em que ele fala de religido como a se referirem ao Judicidrio:

73 Ttem 1.6 “[...] um juiz deve exibir e promover altos padrdes de conduta judicial de ordemm a
reforcar a confianga do publico no Judiciario [...]"”. (UNODC, 2008, p. 59).
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[...] Quanto as necessidades religiosas, parece-me irrefutavel a sua derivagao
do desamparo infantil e da nostalgia do pai despertada por ele, tanto mais
que este sentimento ndo se prolonga simplesmente desde a época infantil,
mas ¢ duradouramente conservado pelo modo ante o superior poder do des-
tino. Eu néo saberia indicar uma necessidade vinda da infancia que seja tao
forte quanto a de protegdo paterna. [...]. Podemos rastrear a origem da ati-
tude religiosa, em claros contornos, até o sentimento do desamparo infantil.
Talvez se encontre algo mais nisso, mas atualmente esta envolto em névoas.

Esse contato de algum modo paternal entre o juiz e as partes tende a ser,
ao menos para uma delas, bastante traumatico. Um veredicto negativo é algo
psicologicamente pesado. O derrotado ndo sente apenas que perdeu uma causa,

mas se sente rejeitado.

No dizer de Hobbes (1985, p. 261): “Liberdade significa a auséncia de opo-
si¢ao”. Um veredito negativo pode ser comparado a uma muralha. E o juiz, desde
o inicio do processo, sabe que alguma daquelas partes vai se deparar com essa mu-
ralha (embora ainda ndo saiba qual delas), e que, no imaginario daquela pessoa, o
rosto que ira simbolizar essa muralha é o dele. Esse conhecimento de que havera
uma muralha, de que alguém sera deixado para tras e de que ele emprestara seu

rosto & muralha é algo emocionalmente pesado para qualquer magistrado.

6.3 A psique do juiz

A maneira com que os juizes tomam decisdes nao difere muito da maneira
com que as pessoas em geral tomam decisdes em suas vidas cotidianas. Ha pesqui-
sas que apontam nesse sentido. Mas, na verdade, essa constatacio de nio haver di-
ferenca entre a maneira dos juizes de tomar decisdes e a das outras pessoas talvez se
deva a um erro metodolégico. E que essas pesquisas nao investigam se essa diferen-

¢a existe. Ao contrario, partem da premissa de que ela nio existe (SCHAUER, 2010).

Embora nao haja tantas pesquisas a detalhar uma eventual diferenca entre a
tomada de decisdo por juizes e por outros profissionais, é possivel, a partir da experi-

éncia pratica, tragar algumas caracteristicas psicoldgicas frequentes nos magistrados.
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6.4 A finitude da busca pela verdade

A prestacao jurisdicional é um servigo com finalidade especifica: solucionar
problemas reais no tempo e no espago. Para tanto, ndo pode buscar eternamente
a solugdo ideal, mas fornecer a melhor que for possivel conceber dentro de um

espaco limitado de tempo:

Ela [Justiga] ndo pode se permitir a informacéo infinita e buscar o saber sem
limite das condigdes, das regras ou dos imperativos hipotéticos que pode-
riam justifica-la (DERRIDA, 2007, p. 51).

Essa sensacdo de que a busca da verdade real estd sujeita a injungdes praticas
e temporais é, sem sombra de duvida, uma das que levam mais tempo para que um
juiz iniciante se acostume. Se pudesse, ele continuaria buscando, perquirindo por

mais tempo a verdade.

6.5 O juiz egocéntrico

Pessoas que estdo em posi¢ao de poder correm o risco de tentar impor aos
outros sua maneira de lidar com o certo e o errado, mesmo quando o parametro
que deveriam utilizar para separar o certo do errado devesse ser objetivo, como a

lei. E o caso de alguns juizes, que podemos chamar de egocéntricos.

Desde a obra de Kelsen, convencionou-se dizer que o direito trata de algo
que existe — o ser — e tenta produzir alguma coisa a partir dele (dever ser). Esse de-
ver ser é estabelecido, no caso do direito, por pardmetros legais. Mas enquanto ha
juizes que estao imbuidos do dever de implementar a visdo que a lei tem do mundo
- o dever ser da lei - ha outros varios juizes que se esquecem disso e tentam im-
plementar seu dever ser pessoal, aquilo em que acreditam que a sociedade deveria
se tornar. Isso foi seriamente criticado pelo russo Evgeny Pashukanis (2009, p. 51,
tradugdo nossa), no inicio do século XX, ao dizer que: “[...] a dimensdo normativa

¢ saturada por elementos psicologicos, tanto de fundo ético quanto estético”.
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6.6 A decisdo como algo intuitivo

Ha outro embaragoso aspecto sobre o qual nem todos gostam de falar. Trata-
se da consciéncia, que com o tempo vai se instalando no espirito até dos juizes mais
racionalistas, de que muitas de suas decisdes sdo puramente instintivas. Segundo
Isay (apud ENGISCH, 2008, p. 84-85):

[...] o jurista, especialmente o juiz, exteriormente fundamenta a sua decisao
normativa concreta a parte da lei e satisfaz assim, aparentemente, o principio
da legalidade na aplicagdo do Direito, mas frequentemente, as mais das vezes
mesmo, descobre a sua decisdo por vias completamente diferentes, a saber,
intuitivamente, instintivamente, pelo sentido juridico, pela razdo pratica, a
partir duma sa razao humana. [...].

O juiz é um ser humano, e a intuicio é um mecanismo normal da mente
para a solugdo de problemas. Ndo é uma forma de irracionalidade, mas uma forma
avancada de razdo. O juiz nio deve ter vergonha ou receio de utiliza-la, até porque
ela ndo costuma funcionar bem quando presa a amarras, quando se sente acuada.

Af sim, as coisas se complicam.

Se ndo lhe fosse permitido o uso desse mecanismo mental, a profissdo do juiz
ficaria em grande parte inviabilizada. O que diferencia a profissao de magistrado nao
¢ que ele ndo possa usar a intuigdo, mas o fato de que é obrigatorio fundamentar as
decisoes, e essa fundamentagdo ndo pode ser um mero embuste. Um arrazoado “de
fachada” é um arremedo de decisdo, e um juiz que assim procede afronta o art . 6,
da Convengao Europeia de Direitos Humanos, que garante a todos o direito a uma
decisio racional (VITKAUSKAS; DIKOV, 2012, p. 70). Também néo parece estar de
acordo com o que diz o espirito do art. 25, item 1 e item 2 alinea “a” da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Além disso,
o proceder acima descrito desafia abertamente o que diz o art. 7° da Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos. Em seu art. 7°, item 1, tal documento estabele-

({3 . . . . 02l
ceu que “toda pessoa tem direito a que sua causa seja apreciada”

O tema intuigdo é tratado com mais detalhamento no capitulo V - Filosofia.
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6.7 O juiz e as duvidas invenciveis

Ha problemas que nem a intuigdo vence. Sas as chamadas “duvidas mono-
liticas”. No alucinante mundo judicial, ndo é incomum que o juiz tenha de decidir
imediatamente sobre uma matéria que simplesmente ignora. O que devemos fazer

nesses momentos? Afinal, eles existem.

Bem, a primeira coisa que devemos fazer ¢ admitirmos que eles existem, ape-

sar de tentarmos nos aprimorar a cada dia como profissionais. E ndo sdo tdo poucos.

A segunda coisa que devemos fazer é fundamentar da melhor maneira nos-
sas decisdes, por mais primitiva que seja nossa ideia sobre o tema. Nossas razdes
soardo genéricas, pobres, confusas e contraditdrias. Acontece, e ndo s6 com juizes.
O melhor que um profissional pode razoavelmente conseguir fazer em determi-
nadas condicdes pode, em muitos casos, ficar aquém do nivel qualitativo neces-
sario sem que isso signifique que ele foi negligente, ou que seja um profissional
ruim. Isso é especialmente sentido pelos magistrados, pois, na imensa maioria dos
paises, estdo jungidos a norma que constava do art. 4° do Cédigo Napoleodnico, de
que o juiz ndo pode se escusar de julgar, se afastar do problema se ndo encontrar
solu¢ao (BOBBIO, 2006, p. 73-74). Mesmo na realidade de trabalho caética em que
tantas vezes os juizes se veem, essa regra prevalece; esta na lei. Ela foi escrita para
uma época em que se acreditou que a lei traria pronta a resposta para a imensa
maioria das perguntas, cabendo ao juiz uma pequena fun¢ao de colmatagao nos
pouquissimos casos para os quais a lei ndo teria solugao pronta. A realidade, é cla-

ro, mostrou-se bem diferente.

Sempre chega 0 momento em que o juiz tem de deixar duvidas e incertezas
de lado, de fato e de direito, e simplesmente decidir. Isso ¢ verdade para o juiz de
primeiro grau e para um ministro de corte suprema. Era sensa¢ao a qual se referia o
Juiz Hugo Black (1970, p. 36) ao dizer: [...] “Apresentam-se ocasides em que o bem
publico reclama, em altos brados, que se ponha fim a duvidas constitucionais sobre

leis que podem afetar, de modo vital, as vidas e os costumes de milhoes de pessoas”.

Quando nos deparamos com assuntos de que sabemos pouco ou nada, e

nao temos tempo habil para nos preparamos para decidir, ou consultar alguém,
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devemos decidir da melhor maneira possivel e nossa decisdo deve refletir o que
pensamos, seja o que for. E o que a lei exige. O fato de estarmos em dtvida nio
nos da o direito de apresentar um arremedo de fundamentagéo as partes, que tém
direito a uma decisdo fundamentada, boa ou ma. Se a decisdo for errada, que seja
posteriormente aprimorada em grau de recurso ou em outras decisdes futuras.
Mas é importante que o juiz ndo se deixe abater por isso. Quem faz o melhor pos-

sivel tem o direito de estar em paz.

Dos varios os estatutos que impdem deveres aos magistrados - como os
Principios de Bangalore — ndo consta o dever de perfei¢ao. O juiz é alguém cujo
compromisso com a qualidade e seriedade com o trabalho esta acima da média,

mas isso ndo o obriga, explicita ou implicitamente, a ser perfeito.

6.8 Isolamento

Sem perceber, as pessoas tendem a criar uma espécie de redoma em torno
dos juizes. Alguns sequer percebem, outros gostam e até ajudam a construi-la. A
maioria deles, porém, gostaria de, ao menos, poder sair com alguma frequéncia

dessa redoma.

Nao ¢ algo que ocorra s6 aos magistrados, mas o fato é que estes costu-
mam ser tratados com uma espécie de reveréncia permanente. Uma hipdtese
interessante sobre essa redoma que a sociedade forma em torno dos juizes é a
de que seria a continuacdo do ancestral sentimento de tabu, assim descrito por
Freud (2013, p. 57):

A atitude dos povos primitivos ante seus chefes, reis e sacerdotes é regida por
dois principios basicos, que parecem antes se complementar que se contra-
dizer. E necessario protegé-los, mas também proteger-se deles (Frazer). Os
dois fins sdo obtidos mediante um sem nimero de preceitos. Ja sabemos por
que é preciso guardar-se dos senhores: porque sdo portadores daquela miste-
riosa e perigosa forca magica que se transmite por contato e ocasiona morte
e ruina para aquele que néo é protegido por carga semelhante [...].
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Tabu ou ndo, o certo é que o juiz costuma se afastar gradativamente do meio
social ao longo da carreira. De certo modo, ndo ha como ser diferente, os cédigos de
ética da profissdo costumam exigir dos juizes tamanha discri¢do e isengao para falar
de tantos assuntos, fazem tantas exigéncias sobre o comportamento do magistrado,
que ndo é de impressionar que, conforme o tempo passe, 0s juizes se tornem um
pouco ermitdes. Para se ter uma ideia, vejamos os Principios de Bangalore: “4.3 Um
juiz deve, em suas relagdes pessoais com membros de profissoes legais que atuem
regularmente na sua corte, evitar situacdes que possam razoavelmente levantar
suspeita ou aparéncia de favoritismo ou parcialidade” (UNODC, 2008, p. 96). Ha
também o item 4.8, que diz: “Um juiz ndo permitird que os relacionamentos sociais
ou outros relacionamentos de sua familia influenciem impropriamente a conduta
judicial e a sua capacidade de julgamento como juiz” (IDEM, p. 105). Sao disposi-
¢Oes acertadas, mas que angustiam quem tem de cumpri-las pois impoem deveres

genéricos demais. Na davida, o juiz vai simplesmente se afastando do convivio.

O debate sobre o quanto o juiz deve se aproximar do meio social segue a
pleno vapor. Discute-se o quanto o juiz deve se aproximar da sociedade sem que
isso implique sua fragilizacdo institucional, pois ele passaria a ter dificuldade em
exercer juizos técnicos ante o clamor social por juizos menos técnicos e mais intui-
tivos (VERMEULE, 2009, p. 183).

Entretanto, por mais que seja dificil ter uma vida normal, principalmente
para os juizes que se dirigirdo para cidades pequenas em estados longinquos, todos
devem se lembrar de que o isolamento empobrece tanto o espirito quanto o intelec-
to. Onde quer que passem a morar, os juizes devem manter viva sua vida social e o
debate juridico, o que hoje é facilimo pela internet. Nesse sentido, importante é o
exemplo de Averrois, o grande juiz e filésofo islamico de quase mil anos atras, que
era conhecido por jamais se furtar as discussdes em grupo para atilar o espirito,
ndo importa onde se encontrasse (AVERROES, 2011, p. 43). Também a tradi¢do
judaica preconiza que, por mais que a lei possa atribuir a uma sé pessoa o dever de
julgar, a reflexdo mais profunda sobre o direito sé se alcan¢a em grupo. Assim se

»

interpreta a expressao “nao julgue s6”, dos Comentarios da Mishna [lei oral hebrai-
ca]: ética dos ancestrais (MAIMONIDES, 1993, p. 64).
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6.9 O juiz resoluto e o juiz arrependido

Uma caracteristica do bom juiz é a capacidade de se envolver profunda-
mente com o problema analisado naquele momento e, depois, passar ao problema
adiante como se fosse o primeiro que examinasse naquele dia. Nao que os juizes
nio devam refletir e aprender com casos passados, mas é preciso ter essa capa-
cidade de seguir adiante, pois os dramas sao muitos. Quando o juiz perde essa
capacidade, varias anomalias podem acontecer. Juizes que ficam marcados demais
por um caso passado tendem a revivé-lo inconscientemente, de tal modo que, ao
julgarem um caso presente, estdo na verdade rejulgando aquele caso passado, que
ndo lhes sai da cabeca.

Porém, de fato, ha casos que marcam tanto que o juiz deve primeiro curar as

feridas que lhe ficaram para, s6 depois, seguir em frente.

Disso, hd um caso célebre nos EUA:

No domo dourado do Parlamento do Estado de Massachusetts, numa pa-
rede curva abaixo da plataforma dos oradores, na Cimara dos Deputados,
estd um mural do meu ‘sextavd’ [sexto ascendente, duas geracdes acima do
tataravo], o juiz de bruxas de Salém. O quadro de 1697, intitulado ‘Aurora
da Tolerancia em Massachusetts: o arrependimento publico do Juiz Samuel
Sewall por seus atos nos julgamentos de feiticaria’, o mural mostra um ho-
mem velho de pé a frente do primeiro banco de alguma de uma igreja na
Nova Inglaterra (LAPLANTE, 2007, p. 1, tradugdo nossa).

Esse tragico julgamento de outubro de 1692 ficou celebrizado por um
livro traduzido, no Brasil, como A casa das sete torres, de autoria de um dos
maiores escritores norte-americanos, Nathaniel Hawthorne. O caso ali narrado
é tdo tragico que alguns descendentes dos juizes que participaram do caso pre-
feriram se desvincular do que aconteceu, como fez o proprio Hawthorne, que
acrescentou uma letra a seu sobrenome para se desvincular da figura de seu
bisavo John Hathorne, que foi um dos juizes daquele processo, juntamente com
Samuel Sewall (IDEM, p. 4).
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O crime de feiticaria era tipificado naquela época em Massachusetts, e
apenado com a morte. Isso ja seria estranho em si, mas a barbaridade daquele
julgamento saltou aos olhos ja naquela época. Varias pessoas, algumas delas re-
conhecidamente probas e queridas pela comunidade da cidade de Salém, foram
condenadas a forca e executadas porque algumas jovens, provavelmente em histe-
ria coletiva, declararam ter ouvido de Deus que aquelas pessoas estavam possuidas
pelo demoénio, ou que tinham visto o demonio naquelas pessoas. Essa histeria,
como ¢ comum nos casos em que tal fendmeno ocorre, parece ter-se iniciado por
uma pessoa apenas. Uma jovem que, depois se soube, tivera um caso de amor com
um dos acusados. A partir de seu depoimento tresloucado, os erros judiciais fize-
ram o resto. Inquirices excessivamente agressivas, persecutorias, que sugeriam as
testemunhas como elas deveriam responder as perguntas para apaziguar a corte,
construiram uma histeria coletiva, predominantemente de adolescentes, que aca-

bou levando inocentes a forca.

Apesar do desastre:

O Juiz Sewall e alguns de seus colegas daquele julgamento foram indicados
para cortes superiores, e nenhum deles pronunciou qualquer arrependimen-
to por aquela caga as bruxas. Por muitos anos, Samuel Sewall lutou com o
crescente sofrimento de vergonha e remorso. Toda essa luta interior culmi-
nou no momento que é retratado no mural do Parlamento de Massachusetts
(IDEM, p. 147, tradugdo nossa).

No dia ali retratado, 14 de janeiro de 1697, Samuel Sewall, na presenca dos
dois filhos, de dezoito e oito anos, e perante toda a comunidade reunida em uma

igreja, admitiu publicamente que errou naquele julgamento.

Se a confissdo publica do Juiz Sewall funcionou para que tenha se livrado de
sua culpa, ndo se sabe. Para os juizes de hoje que se sintam demasiado marcados
por algum caso anterior, o correto é que busquem apoio terapéutico e aconselha-
mento, que devem ser proporcionados por seus tribunais de maneira facilitada e
sem constrangimentos. Somos todos humanos e, portanto, suscetiveis a abalos dos

quais s6 podemos nos recuperar por meio de ajuda profissional.
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6.10 Dicas de psicologia para entender a si,
as testemunhas e demais depoentes

E quase unanime entre os juizes a opinido de que se sentem seguros nas salas
de audiéncia. Que conseguem discernir com facilidade quem esta dizendo a ver-
dade (e o quanto), de quem nao esta. De fato, juizes costumam ser especialistas em
inquiri¢oes de qualquer ordem, mas o conhecimento de algumas caracteristicas da
psique humana talvez ajude a se alcangar um sucesso ainda maior nesses procedi-
mentos. Talvez, essas dicas possam até auxiliar o juiz a entender como seu proprio

pensamento funciona quando analisa as provas.

Primeira dica, baseada em Daniel Kahneman: a tendéncia natural dos seres
humanos ¢é criar, rapidamente, uma impressdo positiva ou negativa da pessoa com
quem fala. Essa impressao tende a influenciar nosso julgamento sobre o que a pes-

soa é ou diz, ainda que nao tenhamos elementos objetivos para aferir tais coisas.

Se vocé gosta da politica do presidente, vocé também gosta da voz dele e de sua
aparéncia também. A tendéncia a gostar ou desgostar de tudo — mesmo de coi-
sas que observamos por pouco tempo, é conhecido como ‘efeito halo’. Trata-se
de uma tendéncia que pode distorcer nossa visdo das pessoas e dos fatos, e que
age o tempo todo. Para vermos a realidade com objetividade, devemos levar em
consideragio essa distor¢do inata (KAHNEMAN, 2011, p. 82, tradugio nossa).

Segunda dica, também baseada em Kahneman:

Outra distorgdo inata é a sobrevalorizagdo da negatividade. Quando nossas
mentes comparam hipéteses positivas ou negativas sobre algum fato futuro,
tendem a gastar mais tempo analisando as negativas. Segundo observou o
psicologo Paul Rozin, basta uma barata para arruinar um pote de cerejas,
enquanto o contrario (isto é, uma cereja num pote de baratas) nio faz a mi-
nima diferenca [...] Essa tendéncia de sobrevalorizar as coisas negativas pode
influenciar a maneira como vemos as pessoas. Impressoes ruins de coisas e
pessoas se formam com maior rapidez costumam ser mais duradouras e sdo
mais dificeis de serem desfeitas (IDEM, p. 302-303).
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A terceira dica é igualmente preciosa por ser, até certo ponto, contraintui-
tiva. A maioria dos juizes acredita que eventos traumadticos deixam lembrancas
duradouras. Por vezes, acreditamos que o depoimento entrecortado de uma vitima
pode ser simples nervosismo ou panico diante da lembranga, mas pode ser puro e

simples esquecimento. Segundo Conway (2012, p. 365, tradugdo nossa):

[...] crenca comum sobre eventos traumaticos é de que eles deixam lembran-
¢as que terdo efeito duradouro na vida daquela pessoa. Ocorre que as vezes
eles deixam lembrancas assim, outras vezes ndo, e para muitas pessoas, na

verdade a maioria, ndo deixam lembranga alguma.

A quarta e ultima dica demonstra algo que foi denominado “efeito da mera
exposi¢do’, o qual foi comprovado pelo seguinte estudo, relatado pelo brilhante
Daniel Kahneman (2011, p. 66):

O famoso psicélogo Robert Zajonc dedicou boa parte de sua carreira a estudar
a relacdo entre a repeticdo de um estimulo arbitrario e a familiaridade que as
pessoas desenvolvem em relagio a esse estimulo. Zajonc denominou essa relagio
como efeito de mera exposi¢io. Uma demonstragio conduzida por meio de um
jornal de estudantes da Universidade do Estado de Michigan é um dos meus fa-
voritos. Por um periodo de algumas semanas, um antincio em forma de quadro
apareceu na primeira pagina do jornal, contendo uma das seguintes palavras em
turco (ou que soam como turco): kadirga, saricik, biwonjni, nansoma e iktiraf.
A frequéncia com que essas palavras apareceu variou na demonstragio. Uma
das palavras foi mostrada apenas uma vez, outras apareceram duas, cinco, dez
ou vinte e cinco vezes. [...] Quando a misteriosa série de antincios se encerrou,
pesquisadores enviaram questiondrios aos estudantes, perguntando sobre suas
impressoes sobre aquelas palavras, se elas significavam algo bom ou ruim. O re-
sultado foi espetacular. As palavras que foram mostradas mais frequentemente
foram consideradas muito mais positivas do que as outras.

A conclusio é que as pessoas tendem a ver coisas a que estio acostumadas
como boas; aquelas a que foram mais expostas, mesmo ndo tendo a menor com-

preensdo sobre elas.
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6.11 Cuidados com os elementos de prova trazidos
ao processo pelos colaboradores da justica

Auxiliares da justica sdo pessoas, regra geral, treinadas para desempenhar
seu mister. No entanto, ha forte evidéncia de que a maneira com que o caso ¢
comunicado a eles, ou demais impressdes que tenham sobre o caso, acabam por
influenciar o resultado de seu trabalho, que chega a mesa do juiz com a autoridade

de ser um trabalho isento.

Falemos de dois aspectos encontrados nesse sentido, uma que diz respeito a

policiais e outra que diz respeito a peritos “técnicos”, como médicos.

De acordo com Lisa E. Hasel (2012, p. 143), referindo-se no Reino Unido,
das condenagdes que posteriormente se mostraram erradas por exames de DNA,
o segundo fator que mais gerou condenagdes erroneas foram pericias que depois
se souberam invalidas (52% dos casos de anulagdo). Esse surpreendente indice de
erro pericial talvez se deva a maneira como a amostra chega ao laboratdrio, se
acompanhada ou ndo de uma descricio, ainda que informal, dos fatos, ou se a pe-
ricia é feita com o espirito de corroborar uma linha investigativa em andamento.
Esses podem ser elementos que interferem no trabalho pericial, por influenciarem

o0 animo do perito.

O segundo aspecto também foi analisado por Lisa E. Hasel (IDEM, p. 144,
traducdo nossa). Um problema bastante comum no trabalho policial (e, provavel-
mente, também na atividade jurisdicional) é a chamada visdo em tunel, que é o que
acontece “quando um investigador foca um suspeito e seleciona ou filtra provas
para ‘construir’ um caso’. Trata-se, geralmente, de erros involuntarios, mas que

comprometem a validade da persecu¢ido penal.



Politica

7.1 Introdugao

Grupos humanos tém de buscar uma forma de organizagdo para
existir. Para isso, para permitir essa continuidade, a lei surge em toda
parte. Nao que nao seja possivel haver sociedades sem lei. Possivel é, mas

por pouco tempo, por duas razdes principais.

Primeiramente, sociedades sem lei ndo conseguem construir.
Grupos humanos em situagdo cadtica s6 pensam, e s6 podem pensar,
em sobreviver. Ja as sociedades que se unem em torno de algo conse-
guem fazer alguma coisa por si’*. Pode ser uma coisa ruastica, mas o

fato é que a constroem.

A segunda razdo é que a sociedade sem lei ndo alcanga niveis

minimos de qualidade de vida nem para o mais poderoso. Nela, até

74 “Mas, como os homens ndo podem criar novas forgas, mas apenas unir e direcionar
as que existem, eles ndo tém outro meio de se preservarem que nio seja o de forma-
rem, por agregacdo, uma soma de forcas forte o suficiente para vencer a resisténcia.
[...]” (ROUSSEAU, 2014, p. 8, tradugio nossa).
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o mais forte vive inseguro. Segundo Hobbes (1985, p. 183)7, ninguém é forte
fisicamente o bastante para ter certeza de que prevalecerd sempre sobre o mais
fraco, pois este, valendo-se de uma manobra inteligente, ou atacando-o enquan-

to dorme, pode mata-lo.

H4, também, uma terceira opiniao, que é um pouco diferente. As duas ideias
acima partem do pressuposto de que as sociedades regidas pela lei nascem quando
o homem abre mao de uma liberdade, que podemos chamar de “original’, e adota
a liberdade regida pela lei, que podemos chamar de “liberdade civil”. Mas ha quem
pense que s6 para quem vive em harmonia com os demais, dentro de uma socie-
dade regida por lei, é que existe liberdade alguma. Segundo essa opinido, a vida
em harmonia com os outros é aquilo que, de acordo com a razéo, é o melhor para
todos. Assim, como s6 é livre quem consegue agir de acordo com a razdo, aquele
que deseja viver em desarmonia com os outros s6 pode estar com algum problema
de entendimento, e quem tem um problema assim nio é livre. De maneira simples,

foi o que disse Espinosa (2009, p. 15).

Enfim, independente de quem esteja certo, o fato é que, para coordenar os
atos da sociedade, prevenir combates infindaveis e infrutiferos, e para que os do-
minantes cheguem a algum acordo com os dominados, a lei acaba aparecendo em

todos os grupos humanos, de uma forma ou de outra.

Restam pouquissimos indicios de grupos pré-legais, se é que existiram. As
sociedades mais primitivas encontradas, como os aborigenes da Australia, ja se
agrupavam em torno de leis e ancestrais comuns (FREUD, 2013, p. 7-8)7%. O que é
certo é que a ideia de ter havido sociedades pré-legais hipotéticas sociedades sem
lei, independente de terem existido ou néo, criou problemas filoséficos discutidos
ha séculos. Por exemplo, se os individuos que viviam nessas sociedades sem lei
estavam mesmo em situacdo de desespero, como descreve Hobbes, sua concordan-

cia em aderir a esse acordo que cria a lei, esse armisticio, teria sido juridicamente

75 Rousseau (2014, p. 3, traduc¢io nossa) disse coisa semelhante: “O homem mais forte nunca é forte
o bastante, enquanto nio transformar sua forca em direito e a obediéncia em dever”.

76 No mesmo sentido: Rousseau (2014 p. 15, cap. 6).
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valida? Nao teria havido estado de necessidade, que afinal é uma hipédtese de vicio
de consentimento? Hobbes simplesmente da a volta no problema dizendo que esse

acordo € inevitavel.

O mesmo Hobbes afirma que os individuos das sociedades pré-legais, ao
concordarem com o acordo, ndo abriram mao de tudo para instalar as socieda-
des juridicamente organizadas. Segundo ele, quando as pessoas entregaram sua
liberdade original em troca da liberdade de agirem de acordo com regras, elas nao
entregaram todas as suas armas, mas deixaram algumas na algibeira”. Portanto,
quando nossos antepassados abriram mao de sua liberdade original (HOBBES,

1985, p. 199), esconderam armas para alguma eventualidade.

Outra duvida filoséfica é a possibilidade de secessao. Segundo alguns, por
mais estranho que pareca, sociedades estaveis como a Alemanha, Inglaterra, Suica,
Franca sdo regimes constitucionais que, no fundo, trazem subjacente um contra-
to original nos moldes descritos acima. Assim, se as pessoas se sentirem escravi-
zadas ou servas, podem simplesmente distratar, rebelar-se. Talvez seja a isso que
Tocqueville quis se referir ao dizer: “A sociedade é pacifica ndo porque esteja cien-
te de sua forga e bem-estar, mas porque saiba de sua fragilidade e instabilidade;
ela teme que qualquer movimento seu pode-lhe custar a vida” (TOCQUEVILLE,
2003, p. 19, tradu¢ao nossa).

E claro que tudo isso soa um tanto abstrato, mas os intimeros livros pro-
duzidos até hoje sobre esse possivel contrato original, que teria transformado as
sociedades originais (sem lei) em sociedades civis (com lei), ddo mostra de que o

enigma permanece vivo.

Uma coisa em comum entre os estudantes de ciéncia politica e os estudan-
tes de direito é que ambos examinam e reexaminam as teorias do surgimento das

sociedades politicas quando estdo na faculdade. Mais tarde na vida, problemas

77 Rousseau pensa diferente. Para que o contrato social funcione mesmo, segundo se apreende de
seu pensamento, é necessario que ninguém tenha ingressado no contrato com qualquer reserva:
Sobretudo, se a ‘entrega das armas’ for feita sem reservas, neste caso a unido serd perfeita [...]
(ROUSSEAU, 2014, p. 8, traducio nossa).
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de ordem pratica, mais premente como contas para pagar, prazos para Cumprir,
acabam nos afastando dessas discussdes que tanto nos impressionaram em nossa
formagdo. Mas isso ndo quer dizer que essas teorias e discussdes teriam sumido
de nossas mentes. Volta e meia, elas ressurgem em nosso pensamento, geralmente

aquelas mais catastrofistas.

Para valorizar sua importancia no mundo, juristas e politicos costumam
pensar que sua auséncia levaria o mundo ao caos. Assim, como disse Kautilyia
(2003) na antiga India, dezoito séculos antes de Maquiavel: “Quando a lei [...] ndo
¢ seguida, o resultado ¢ uma desordem tal que lembra a provocada pela situagdo do
peixe maior que come o menor. Sem a interferéncia dos magistrados [ou lideres] os

fortes engolirao os fracos, [...]".

Ja no Ocidente, a passagem mais lembrada é provavelmente a de Hobbes
(1985, p. 189-190): “E porque a condi¢ao humana [...] é de guerra de todos contra
todos [...]”Y”, frase essa que remonta ao dramaturgo romano Plauto (séc. II d.C)
(GINZBURG, 2014, p. 151). De fato, a ideia de que haveria caos se ndo houves-
se governo e direito vem de muito tempo atras. Maimdnides, que no século XI
compilou a lei oral do povo judeu, anotou que “Rabi Hanina dizia: Reza pela pros-
peridade daqueles que estdo a frente do Estado, pois sem o seu temor os homens
devorar-se-iam” (MAIMONIDES, 1993, p. 41).

Também ¢é comum que os juristas nos lembremos das seguintes palavras de

Espinosa:

78 Para que nos fagamos claros quanto a outra passagem de Hobbes que utilizamos apenas alguns para-
grafos antes neste capitulo, vamos aos termos precisos. Para Hobbes (1985, p. 189-190), o estado de
guerra de todos contra todos € o estado de natureza. Justamente porque esse estado é volatil, instavel
demais, torna-se inescapavel que todos os envolvidos cheguem logo a alguma espécie de acordo.
Na visao dele, a inviabilidade do estado de natureza ¢ tamanha que a celebragao logo em seguida de
um acordo deve ser considerada uma lei natural, algo que sempre acontece (IDEM). Mas existem
outros enfoques. H4 quem pense que a condi¢ao humana, seu estado de natureza, é grupal, pois um
homem sozinho nio consegue prover-se, defender-se, obter socorro na doenga, etc. Trata-se de uma
continuidade do pensamento aristotélico do homem como animal politico (zoon politikon). Tal en-
foque é diferente daquele externado por Hobbes, pois aqui o convivio humano néo seria decorréncia
da impossibilidade de cada um vivenciar uma natureza original individualista. O convivio seria o
proprio estado de natureza. (BURLAMAQUI, 2003, cap. IV, item V).
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[...], como todos desejam igualmente ser os primeiros, acabam em contendas,
se esforcam quanto podem por oprimirem-se uns aos outros e o que as vence
se vangloria mais daquilo em que prejudicou o outro do que daquilo que ele
proprio se beneficiou. E embora estejam todos persuadidos de que a religido
ensina, pelo contrario, que cada um ame o proéximo como a si mesmo, isto
é, que defenda o direito do outro tanto quanto o seu, mostramos, contudo,
que essa persuasido pouco pode perante os afetos [inclinagdes]. Prevalece, é
verdade, na hora da morte, quando a doenga ja venceu os préprios afetos e
o homem jaz exsangue, ou nos templos, onde os homens nao tém nenhuma
relagdo, mas ndo na praga publica ou na corte, onde seria extremamente ne-
cessaria. [...] (ESPINOSA, 2009, p. 8-9).

7.2 A esséncia do contrato

Como vimos acima, os homens constituem o Estado, por meio do que, sim-

bolicamente, denominamos “contrato social”.

Para que essa unido faga sentido, é necessario que o Estado seja capaz de
resolver os problemas que surgem entre os homens melhor do que eles consegui-
riam por si mesmos. A fun¢do do Estado ndo é produzir doutrinas ou férmulas
notaveis, mas resolver problemas. Isso é o que Hobbes (1985, p. 322) quis dizer
quando afirmou que “a interpretagao das leis da natureza nao depende de livros de
filosofia moral”.

Mais especificamente sobre o Poder Judiciario, que é parte do Estado, de-
vemos afirmar como Engish (2008, p. 84-85; 103) que “[...]. O tribunal tem de
resolver o litigio, muito embora ndo possa resolver a divida”. Essa admissdo de que
o Judiciario tem por tarefa dar solu¢des praticas a problemas praticos esta também
em Dworkin (1986, p. 217). Um sistema jurisprudencial rico e l6gico, tecnicamen-
te bem construido, cujos postulados e principios estejam alinhavados num arranjo
coerente, ¢ uma excelente ferramenta para o Judiciario conseguir realizar sua ta-
refa, resolvendo problemas de forma justa e igual para todos. Mas ndo é mais que

isso: uma ferramenta. Um meio e ndo um fim.
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7.3 Direito e politica

Direito e politica estdo tao atados um ao outro que talvez seja correto dizer
que sdo as duas faces de uma mesma moeda. Portanto, tentemos explicar de forma

verdadeira e franca essa relacio.

Nas sociedades com lei, aquelas em que existem juizes, a violéncia é mo-
nopdlio do Estado, e sem o poder de coerc¢do sobre as pessoas, a lei é imprestavel.
Conforme observou Kautylia (2003, p. 92) na India antes de Cristo: “A punigio é
o centro de que dependem o bem-estar e o progresso das ciéncias da agricultura,
pecudria, e comércio, assim como a administragao publica. E a ciéncia do governo

baseia-se na lei do castigo”.

Assim, o poder politico é fundamental para o direito, mas o direito também
¢ fundamental para a politica. “O mais forte nunca é forte o suficiente para ser
supremo, a ndo ser que ele transforme sua for¢a em direito, obediéncia em dever”
(ROUSSEAU, 2014, p. 3, tradugdo nossa)”. Sem o direito, a forca do dominante
sobre o dominado é instavel e pode dissipar-se a qualquer momento. Sem o direito,

mesmo o mais poderoso nao se torna soberano.

7.4 O certo e o errado na politica

Saindo dos bordejos entre direito e politica, e entrando decididamente na
politica, é importante deixar claros os referenciais dessa ciéncia em que agora en-
tramos. No Direito, a categoria ou grandeza relevante ¢ a licitude, e o limite entre o

licito e o ilicito estd na lei. E na politica?

Na politica, impera o pragmatismo. Uma atitude é classificada como cer-
ta ou errada conforme os resultados que obtém. Disso, hd um bom exemplo na
histéria do Brasil, mais especificamente nas questoes de fronteira entre o Brasil e

a Bolivia. Ha opinides abalizadas de que grande parte da tensdo que se estabele-

79 Como vimos anteriormente, a ideia é originalmente de Hobbes (1985, p. 183). Entretanto, foi a
frase de Rousseau que a celebrizou, e até a enriqueceu.
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ceu no século XIX na demarcagdo dos limites entre os dois paises se deveu a uma
atitude desastrada do governo da entao provincia de Mato Grosso. Em 1825, ano
em que a Bolivia se tornou independente e a situagdo politica daquele pais era
instavel, o governo do Mato Grosso convidou os governadores das provincias bo-
livianas de Chiquitos, Santa Cruz de la Sierra e Moxos para virem integrar o Brasil
(TOCANTINS, 2009, p. 147).

Entretanto, uma atitude mais ousada ainda do governo do Amazonas que, em
1899, forneceu pessoal e armas a um aventureiro espanhol para que fosse ao Acre
combater a presenga do governo boliviano na regido (IDEM, p. 318-319), onde mui-
tos seringueiros brasileiros estavam instalados, é vista como um ato de coragem e as-
tucia. De fato, a expedigdo liderada pelo espanhol conseguiu afugentar as instituigoes
bolivianas, e apesar de ter havido um primeiro momento de confusio, tendo o Acre se
declarado independente tanto do Brasil quanto da Bolivia (de 14 de julho de 1899 a 15
de margo de 1900), o resultado final da expedigao foi integrar definitivamente a regiao
ao Brasil. Por isso, considera-se que a atitude do governo do Amazonas, de ter provido

a expedicdo liderada pelo quixotesco Luiz Galvez, foi um ato virtuoso.

Comparando-se a atitude do governo do Mato Grosso a do governo do
Amazonas, percebe-se que a segunda foi mais heterodoxa, até mesmo tresloucada.
Mas deu certo, por isso recebe elogios até hoje, enquanto a primeira é vista com

desdém. Afinal, deu errado.

Além do pragmatismo, outra caracteristica marcante da politica € a frieza.
Disso hd um exemplo interessante na histdria da independéncia dos paises do con-
tinente americano, inclusive do nosso. Embora o ideario da independéncia norte-
-americana tenha influenciado fortemente os movimentos de independéncia do
Brasil, como ocorreu na Inconfidéncia Mineira®, parece ter havido certa hesitagao
e demora por parte dos Estados Unidos em reconhecer a independéncia brasileira
(PRADO, 2010, p 15-17). Se tal coisa realmente aconteceu, foi uma afronta da

parte deles, é claro.

80 “[...]. Os Estados Unidos eram a maior inspiragdo de vérios inconfidentes mineiros e dentre eles
estava Tiradentes, que devorava o que podia sobre as ideias que moveram a independéncia norte-
-americana” (DORIA, 2014, p. 18).
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Entretanto, vejamos a coisa pelo lado dos norte-americanos. Os Estados
Unidos nédo haviam conquistado sua independéncia ha tanto tempo, e lutavam
para se aguentar em pé. Eles estavam muito preocupados com sua propria situa-
¢d0, que nao era facil, e ndo estavam em condi¢des de prestarem muita aten¢ao a
problema alheio. Em segundo lugar, a volatilidade politica, econémica e ideoldgica
da América Latina, ja bem conhecida na época, era motivo suficiente para que os
norte-americanos tivessem 14 suas reservas. Em terceiro lugar, a situacdo de nossa
independéncia foi um tanto estranha. Seria razoavel exigirmos reconhecimento
imediato de nossa independéncia, proclamada por um principe europeu que, se-
gundo alguns, ndo perdera sua coroa na Europa®? Os politicos bem informados
(entre eles os norte-americanos) sabiam que os monarcas de Portugal e Espanha,
desde 1790, vinham sendo aconselhados formalmente por seus ministros a se ante-
ciparem aos movimentos de independéncia de suas colonias, instalando principes
para residirem na América ou mudando a sede de seus impérios para o novo con-
tinente (FERREIRA, 2012, p. 11-12).

Isso ¢ para dizer que, em politica, mesmo as atitudes mais irritantes do ad-
versario ndo devem tirar do sério o jogador. Ele deve seguir raciocinando, medindo
pros e contras com frieza, e sendo capaz de ver o jogo pelo lado do adversario, ainda
que lhe arda o figado. No caso acima narrado, a hesitagdo norte-americana foi certa-
mente notada pelos diplomatas brasileiros, que ndo devem ter ficado nada satisfei-
tos com ela. Entretanto, o embaraco foi superado quando, finalmente, os america-

nos do norte declararam apoio a independéncia do Brasil. E ndo se falou mais nisso.

Finalmente, a terceira caracteristica da politica é o praxismo. Como men-
cionamos paragrafos acima, existem estudantes de ciéncia politica, assim como

ha estudantes de direito. A diferenga é que os estudantes de direito, na sua grande

81 Apds aindependéncia do Brasil, Don Jodo VI assinou uma Carta Patente, tornada publica ja
naquela época, designando Dom Pedro “Imperador do Brasil e Principe Real de Portugal e
Algarves. Tal carta, o contato estreito que Dom Joao VI manteve com Dom Pedro clandesti-
namente, e o fato de que, a0 morrer, Dom Joéo preferia estabelecer uma regéncia em Portugal,
cujo tnico sentido pratico era dar tempo para que Pedro regressasse ao pais demonstram que o
primeiro imperador do Brasil manteve seus olhos cobigosos na Europa, com a ajuda do pai. Para
tais fatos: Lima (2005, p. 43-54; 62-63; 65).
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maioria, se tornardo advogados, promotores, juizes ou assumirao qualquer outro
cargo que lhes exigira colocar na pratica o que aprenderam na faculdade. Poucos,
valorosos sim, mas pouco se tornardo pesquisadores de direito. Com os estudantes
de ciéncia politica ocorre o oposto. A quase totalidade se tornara pesquisadora de

ciéncia politica, enquanto alguns bem poucos entrardo na pratica politica.

A quase totalidade dos politicos aprendeu o que fazem fazendo. Muitas coi-
sas importantes sobre politica podem ser aprendidas com livros, ou conversando-
-se a respeito, mas é muito dificil tragar uma linha divisdria entre teoria e pratica
em politica, o que ja havia sido notado por Cicero, cerca de meio século antes de
Cristo (CICERO, 2008, p. 4). Mas isso ndo deve ser interpretado no sentido de que
o trabalho intelectual do politico é menor, ou de que a ciéncia politica seja menor.
Numa carta que escreveu ao irmdo em 54 a. C,, escrita em latim, h’ngua-mée dore-
metente e do destinatario, Cicero afirmou que continuava escrevendo aquele trata-
do sobre “politica’, usando a palavra em grego (IDEM, p. 11). Nesta lingua, politica
¢ um tipo de filosofia, com a unica diferenca de ser uma filosofia que se aprende
fazendo. Assim ele acreditava estar escrevendo algo como a Politica de Aristételes,

ou a Republica de Platao.

Os filosofos de ideias sdo pessoas que tentam enxergar a realidade por suas
linhas-mestras, que transcendem o que ¢ tangivel, ja os politicos sdo especialis-
tas em lidar com o contingencial. Nisso, é possivel discordar parcialmente de
Hannah Arendt. Ela afirmou que “a aversdo da razao a contingéncia é muito forte”
(ARENDT, 2010, p. 21). Na verdade, depende. O politico é um especialista em
usar a razao para pensar o contingencial. O problema ¢é tanto, quanto o filésofo
das ideias, os politicos podem usar suas habilidades para o mal, dai ndo serdo mais
filésofos ou politicos mas meros resolvedores mal-intencionados de problemas.
Arendt afirmou de maneira precisa: “O que os resolvedores tém em comum com

os verdadeiros mentirosos é o empenho em se livrarem dos fatos, [...]” (IDEM).

De qualquer modo, esse fazer com as maos nao abala nem um pouco a au-
toestima dele. Eles é que fazem troca dos que filosofam s6 com o pensamento. No
século XIX, Joaquim Nabuco (2010, p. 58), um dos grandes estadistas brasileiros

daquele século afirmou:
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O estadista que aprendeu a governar nos livros é um mito, e provavelmente
os Pitts, os Bismarks, os Cavours do futuro hao de se formar na mesma escola
que eles. Conhecer o seu pais, conhecer os homens, conhecer a si mesmo, ha
de ser sempre a parte principal da ciéncia do homem de Estado. Era um rei
sabio o que dizia que para castigar uma provincia, o melhor seria entrega-la
a filosofos politicos [...].

7.5 A legitimidade do Judiciario como poder politico

Se a pergunta formulada fosse: o que torna o Judicidrio um ser politico, a
resposta seria simples: o Judiciario faz parte do Estado que é o arranjo que os seres
humanos desenvolveram para poderem viver juntos. Sendo parte desse todo que
é o Estado - que é um ente politico - essa também ¢é a natureza do Judiciario, que

nada mais é do que parte do Estado.

No entanto, complicando um pouco mais a coisa, poderiamos perguntar se
ao Judiciario deveria ser atribuida a mesma natureza do Estado, uma vez que cabe
ao Judicidrio julgar os litigios entre o Estado e o cidaddo. Em outras palavras, o
cidaddo que litiga contra o Estado nio esta em certa desvantagem, tendo em vista

que o juiz da causa é ninguém menos que seu adversario?

Essa é uma questdo melindrosa. Embora o Judiciario faga parte do aparelho
estatal, é necessario que ele cumpra sua tarefa de julgar de modo independente.
Deve manter uma distancia segura da politica em geral. Nao é por outra razao
que o art. 7° do Cddigo de Etica da Magistratura do Brasil (aprovado na 682 ses-
sao ordinaria do Conselho Nacional de Justica — 6 de agosto de 2008), estabelece
que: “A independéncia judicial implica que ao magistrado é vedado participar de
atividade politico-partidaria”. J4 em Portugal, o Estatuto dos Magistrados Judiciais
(Lein. 21/85, de 30 de Julho), estabelece, em seu art. 11°, ser “vedada aos magistra-
dos judiciais em exercicio a pratica de actividades politico-partidarias de caracter
publico”. Estabelece ainda que “magistrados judiciais na efectividade ndo podem
ocupar cargos politicos, excepto o de Presidente da Republica e de membro do

Governo ou do Conselho de Estado”.
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Entretanto, para beneficio da clareza e da verdade, ndo podemos deixar de
admitir que todo direito que um ente tem contra outro ¢é, de certo modo, algo po-
litico. Assim sendo, quando o ente cidaddo tem um direito contra o ente Estado, o
problema que dai surge, também politico de certa forma. Por isso, queiram ou nao,

os juizes sempre lidam com mais que direito. Lidam com poder.

Ronald Dworkin explicou, de maneira lapidar, essa dubiedade que marca a
relagdo entre os juizes e a politica “A visdo correta, segundo acredito, é a de que os
juizes devem basear seus julgamentos em casos controversos em “principios politi-
cos” [argumentos jus-filosoficos ou indiretamente politicos, como qualquer direito

o0 €], mas ndo em argumentos politicos puros. [...]”.

Esse distanciamento que o Judicidrio deve manter da politica - mesmo sen-
do um poder politico — ndo vale apenas para os juizes de primeiro grau, mas tam-
bém para os tribunais. E esse distanciamento que garante ao Judiciario sua grande-
za. Talvez ninguém tenha definido isso melhor que Aliomar Baleeiro, ex-ministro
do Supremo Tribunal Federal, num obiter dictum de um processo de sua relatoria,

cujo tema era a fronteira entre o Judicidrio e o Legislativo:

[...] aqui tenho dito que, conquanto me parega, e sempre tenha parecido, o
Supremo Tribunal Federal é um 6rgéo politico na mais pura, nobre e heléni-
ca acepgdo da palavra, todavia, a fim de que possa resguardar essa majestade
de 6rgdo politico, ele ndo deve pretender ocupar uma area reservada pela
Constitui¢ao ao Poder Legislativo [...] (AMARAL, 2006, p. 9).

Ha nisso uma questdo estratégica. Como o Judicidrio é o poder de me-
nor or¢amento; o menos equipado dos poderes em termos materiais, seu po-
derio politico tem de se basear numa tecnicidade incomum e na incolumidade
moral. Isso foi fraseado de um modo tanto grandiloquente, mas brilhante, por
Rui Barbosa (apud NOLETO, 2006, p. 33): “Os tribunais ndo usam espadas. Os
tribunais ndo dispéem do Tesouro. [...] Os tribunais ndo comandam milicias,
exércitos e esquadras. Mas é dos tribunais que se temem e tremem os sacerdotes

da imaculabilidade republicana”.
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7.6 O equilibrio entre os poderes

Os poderes sdo placas tectonicas. De quando em quando, uma desliza so-
bre a outra e isso causa terremotos, erupgdes vulcanicas e abalos de toda ordem.
Por mais traumatico que seja, foi a maneira que a natureza encontrou para gerir a
imensa energia que emana permanentemente do centro da terra. Se ndo houvesse

escapes, fissuras, valvulas para a superficie, aquela energia explodiria o globo.

Por essa razdo, o choque eventual entre os poderes é simplesmente um fato
da politica. Mas, o ideal mesmo, é que cada uma esteja em seu lugar e cumpra a sua
funcao, tendo em mente que uma dessas fungoes é de vigiar as outras, a ver se es-
tdo cumprindo com o que deveriam e se ndo estdo, acidental ou intencionalmente,

movendo a cerca de lugar, assenhorando-se de terra alheia.

H4 uma frase de Erasmo de Roterda (2003, p. 387) que se tornou classica
para definir a importincia do equilibrio entre os poderes, e 0 quanto o desequili-

brio entre eles gera graves consequéncias:

Um namero muito pequeno de leis sera suficiente em um estado bem or-
denado, com um bom principe a magistrados honestos, e se as coisas forem
diferentes, nenhuma quantidade de leis serd suficiente. Quando um médico
incompetente experimenta um remédio apds outro, seus pacientes tendem
a sofrer.

Esse equilibrio nao é facil de ser alcangado em parte alguma, principalmen-
te em estados disfuncionais. Em lugares onde apenas dois, um ou nenhum dos
Poderes atua de forma eficiente, observam-se dois problemas graves. Primeiro, a
tendéncia natural de concorréncia entre os Poderes ganha contornos selvagens e
perigosos. Ademais, em estados disfuncionais acontece no ambito interno algo que
Karl Doehringer (2008, p. 282) descreveu para as relagdes de direito internacional.
Segundo ele, no direito internacional, um ato vindo de um pais néo é visto no ex-
terior como tendo sido um ato isoladamente do Legislativo daquele pais, ou de seu

Executivo ou Judiciario, mas como um ato do pais como um todo.
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Essa observagao vale para a politica interna de paises disfuncionais. Em lu-
gares em que nenhum dos Poderes funciona de maneira adequada, a populagdo
ndo se sente negligenciada por este ou aquele Poder em particular, mas por todo
o Estado, e a pressao para que o governo (qualquer dos trés Poderes) faca alguma
coisa se agiganta. Nessas situagcdes — bastante comuns - o Poder que, por algum
acaso, estiver mais proximo do problema, acabara interferindo no assunto, que,

muitas vezes, pertence a outro.

E ingénua a visdo de que esse “poder invasor” sempre sai ganhando quan-
do entra em terra alheia. Essa invasdo muitas vezes desmoraliza o invasor, por
ter entrado num assunto para o qual nao tem qualquer preparo e ao qual nao
pode dar solucido. Mas, como a pressdo publica é imensa, esse distanciamento

se torna impossivel.

7.7 Problemas do Estado (dos Poderes como um todo)

Como vimos nos itens 7.1 e 7.2 deste capitulo, o Estado ndo surgiu por acaso,
mas para servir ao propdsito de viabilizar a convivéncia entre os homens. Sua fina-
lidade ¢é utilitaria. Por isso, ao longo da histéria, o ente estatal teve aumentada ou
diminuida sua importancia conforme conseguiu desempenhar bem a sua missao.
Por exemplo, no final da Idade Média, inicio da Idade Moderna, os Estados, que na
época ainda eram reinos, aumentaram imensamente sua importancia. Isso se deveu
ao fato de que esses entes, cuja importancia politica ainda se baseava no poderio
bélico, e que oprimiam terrivelmente seus cidadéos, se sofisticaram incrementando

sua funcdo jurisdicional, o que é explicado por Michel Foucault (2008, p. 11):

[...], durante toda a Idade Média, no fundo o crescimento do poder real se
fez a partir de qué? A partir do exército, claro. Fez-se também a partir das
institui¢oes judiciarias. Foi como a pedra angular de um Estado de justica, de
um sistema de justica acompanhado de um sistema armado, que o rei pouco
a pouco limitou e reduziu os jogos complexos dos poderes feudais. A prati-
ca judiciaria havia sido o multiplicador do poder real durante toda a Idade
Média. Ora, quando se desenvolveu, a partir do século XVI e principalmente
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do inicio do século XVII, essa nova racionalidade governamental, o direito
vai servir ao contrario como ponto de apoio para toda pessoa que quiser, de
uma maneira ou de outra, limitar essa extensao indefinida, de uma razao de
Estado que toma corpo num Estado de policia. A teoria do direito e as insti-
tui¢oes judicidrias vao servir agora, ndo mais como multiplicadoras, mas ao
contrario, como subtratoras do poder real. [...].

Interpretando o que disse o eminente francés, o Estado percebeu que, in-
crementando sua fungéo jurisdicional, o poder da coroa poderia até ficar vencido
em algumas ocasides, mas a legitimidade do Estado aumentava, pois os cidadaos
percebiam que podiam satisfazer seu direito perante o rei por meio de disputas

justas dentro do préprio Estado.

O maijor problema atual do Estado, para legitimar-se diante da multidao de
atores que hoje ocupam o cenario internacional (empresas multinacionais, fundos
transnacionais, ONGs, etc.) é sua crescente ineficiéncia. Com notdvel bom senso,
o venezuelano Moisés Naim (2013, p. 18, traducao nossa) descreveu como sera (ou

como ja é) esse mundo em que poder estatal estd diminuindo:

Um mundo em que os atores detém poder suficiente para bloquear as ini-
ciativas dos demais, mas em que nenhum tem poder suficiente para impor
sua linha de agdo é um mundo em que as decisdes ndo sdo tomadas, tomadas
tarde demais, ou diluidas ao ponto da ineficicia.

Segundo ele, os participantes da arena internacional vdo permanecer os

mesmos:

A decadéncia do poder nido implica na extingdo dos mega-atores. Grandes
governos, grandes exércitos, grandes empresas e grandes universidades es-
tardo com seus movimentos restritos e cerceados como nunca antes, mas
continuario sendo relevantes e suas agoes e decisdes ganharao grande peso
(IDEM, p. 13).

Entretanto, isso ndo valera de muita coisa, pois, “no século vinte e um, o poder

sera mais facil de conseguir, mais dificil de usar e mais facil de perder” (IDEM, p. 2).
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Por tudo isso, devemos dizer que o Estado - Poder Judiciario incluso - passa
por uma crise de legitimidade. O que é deliberado no campo estatal tem cada vez
menos influéncia no mundo real, deixando o cidaddo a mercé dos demais atores da
arena politica, grandes corporagdes principalmente. Assim, o principal problema

por que passa o Estado é a necessidade de resgatar sua importancia.

O fato de o Estado ndo conseguir encontrar uma maneira de retomar sua
forca da margem a distor¢des estruturais do proprio Estado. Na situagdo cadtica
que vai se instalando, propostas populistas ganham espaco, sobretudo onde en-
contram terreno fértil, como na América Latina. Entre essas propostas, a que vem
ganhando maior proje¢do é sem duvida o bolivarianismo, que, conforme registra
Eduardo Ribeiro Moreira (2012, p. 11-23; 17), ja “obteve grande vitdria com a pro-
mulga¢ao da Constituicao do Equador, de 2008, da Bolivia de 2009 e a reforma
constitucional integral da Venezuela, aprovada por referendo popular em margo
de 2009”. Tal ideologia, além de hipertrofiar as atribuicdes do Executivo, cria um
novo poder denominado Poder Cidaddo ou Popular (MOREIRA, 2012, p. 18). Esse

novo poder, atrelado a um Executivo ja hipertrofiado, produz Estados totalitarios.

No Brasil, ha davida se existiu ou nao influéncia do pensamento bolivaria-
no em um ato normativo editado em 2014. Trata-se do Decreto n. 8.243, de maio
daquele ano, que criou conselhos de politicas publicas. Seu art. 2¢, inc. II, definiu
conselho de politica publica como “instincia colegiada temadtica permanente, ins-
tituida por ato normativo, de didlogo entre a sociedade civil e o governo para pro-
mover a participa¢ao no processo decisorio e na gestao de politicas publicas; [...]".
Tal definigdo é dubia. Por um lado, ela se vale da palavra “didlogo”, fazendo parecer
que esses conselhos serdo apenas instancias consultivas. Mas, por outro lado, é
explicito em dizer que tais entidades promoverao a participagdo [da sociedade] no
processo decisdrio e na gestdo de politicas publicas. A linguagem empregada neste
segundo trecho da definigdo remete ao conceito de “Poder Cidaddao ou Popular’,

dos paises que adotaram o bolivarianismo.

De todo modo, trata-se de decreto, ato normativo infralegal que nao altera a

estrutura constitucional do pais.



128

7.8 O protagonismo atual do Judiciario e a democracia

Salvo em paises como a China, em que até o momento atual, ndo hou-
ve nenhum caso bem sucedido de judicial review. Um pais que garante, no art.
126 de sua Constitui¢do, a independéncia das cortes, e, no art. 8° da Lei da
Magistratura garante a ndo interferéncia dos 6rgdos administrativos nos julga-
mentos (ZHANG, 2012, p. 170-172), mas que ndo respeita nenhumas das duas
normas. Exceto nesses paises, o Poder Judiciario tem alcangado grande proje-
¢do nas ultimas décadas. Talvez justamente pelo que narramos no item 7.7 deste
capitulo, isto é, pela crescente dificuldade que os cidaddos tém experimentado
de terem seus direitos atendidos na esfera administrativa, ou ainda por mérito
de programas realizados em diversos paises, ricos e pobres, para que as pessoas
possam ir mais facilmente a Justiga, como as Reformas Woolf na Inglaterra e os
juizados especiais no Brasil, o Judiciario tem ganhado muito poder, no nimero e

na importancia das causas que julga e no seu grau de exposi¢do na midia.

A crescente importancia do Judicidrio levanta diversos questionamentos. O
principal deles recebe o nome de “dificuldade contramajoritaria”. Resumidamente,
ele diz que ndo se poderia dar tanta proje¢do a um Poder que, na imensa maioria
dos paises, nao ¢ eleito pelo povo. Essa obje¢do a um maior espago do Judicidrio

recebeu uma resposta convincente do italiano Mauro Cappelletti (2008, p. 22):

[...] Antes de tudo, parece-me ser um erro fundamental, embora difundido,
aquele que faz depender a legitimidade da atividade judicial dos mesmos cri-
térios que, corretamente, faz depender a ‘democraticidade’ do direito legis-
lativo, ou seja: da sua precisa correspondéncia a vontade da maioria. Uma
virtude do Judicidrio é, propriamente, aquela de saber frustrar o ramo poli-
tico quando este, por estar muito ligado ao sentimento majoritario, atropela
certos direitos fundamentais dos individuos ou das minorias; um exemplo
conhecido, universalmente, é o da protecio do direitos civis da minoria ne-
gra por obra da Corte de Warren nos anos cinqiienta e sessenta. Protegendo
esses grupos, que nio se encontram na posi¢io de acesso ao ‘processo poli-
tico’, as Cortes de Justica aumentam o conjunto representativo dos nossos
sistemas de governo.
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O segundo argumento contra a dificuldade antimajoritaria vem de outro ita-
liano. Segundo Gino Germani, o Judiciario, em muitas das vezes que acaba tomando
decisdes de natureza politica, tenta dar resposta ao que se pode denominar “para-
doxo tecnocratico’, que ele define como a necessidade que toda sociedade avancada
tem de tomar decisdes em matérias que requerem conhecimentos muito especia-
lizados, inacessiveis as massas, e as deve tomar cada vez mais rdpido (GERMANI
apud BOBBIO, 2000, p. 382-383).

O alemdo Jirgen Habermas, embora critique a falta de legitimidade
do Judicidrio para decisdes politicas, parece concordar com o argumento de
Germani, ao dizer que a sociedade atual precisa de uma regulagdo tdo comple-
xa e dependente das circunstancias de cada caso que é impossivel ao Legislativo
determinar tudo de antemao pela lei. Essa necessidade de regulagao complexa
explicaria a quantidade de normas ultraespecializadas editadas pelo Executivo
e o grande nimero de decisdes “normativas” que o Poder Judiciario tem toma-
do. O préprio Legislativo, segundo Habermas (1998, p. 430-431), estaria dele-
gando decisdes ao Judiciario, por meio de clausulas gerais e conceitos juridicos

indeterminados.

Um terceiro argumento, em prol da legitimidade politica do Judiciario,
diz que tanto nas agdes coletivas que tramitam inicialmente no primeiro grau,
quanto nas agdes que tramitam perante o STF e em que se admite a figura do
amicus curiae, a sociedade civil estd conseguindo se comunicar melhor com o
Poder Publico, por meio do Judiciario, do que tem conseguido com o Executivo

e o Legislativo®.

82 Esse argumento, isto é, de que o Judicidrio, através de decisoes politicas estaria tentando fazer
frente ao paradoxo tecnocratico de Germani, padece de uma fraqueza: o Judicidrio, na grande
maioria dos paises, é o poder com menor capacitagdo técnica especializada para tomar grandes
decisdes de politica publica. Quase sempre, o0s juizes sdao profissionais que tém de resolver casos
em temas variadissimos. Sdo, por necessidade, generalistas. Ademais, ndo contam com equipes
numerosas de técnicos especializados.

83 Para uma analise sobre as razdes da crise de legitimidade nos regimes democraticos: Sintomer
(2010, p. 27-35).
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7.9 Mais algumas criticas ao Poder Judiciario

Varias ponderagdes em relagdo ao Poder Judiciario, que podem ndo agradar
os ouvidos dos juizes, merecem aten¢ao por sua inegavel pertinéncia. No minimo,

por apresentarem perguntas cujas respostas nao nos vém de pronto.

Uma das mais duras criticas ao Poder Judicidrio é a de que ele pode ser usado
como reduto de grupos politicos que ja perderam o poder. Conforme se infere da
licao de Pedro Magalhédes (apud HIRSCHL, 1997, p. 41), para “os atores politicos
[...] que estdo na expectativa de perder o controle sobre as legislaturas do futuro,
a judicial review pode surgir como um mecanismo para proteger seus interesses”.
Dizendo-o em outras palavras, grupos que estdo no poder e sabem que, em breve,
o perderao podem utilizar as indicag¢des que ainda lhes resta fazer aos tribunais
para abarrota-los de aliados. Posteriormente, quando o outro grupo politico tomar
o poder, os tribunais valer-se-do, a0 maximo, da judicial review para invalidar as

leis e atos dos novos donos dos poder.

Ha de se frisar, para plena exatidao das ideias, que a pondera¢ao do portu-
gués Pedro Magalhaes nao continha, originariamente, esse ar tdo negativo com
que o leitor contemporaneo brasileiro (fevereiro de 2015), certamente sentira ao
examina-la. O contexto a que ele se referia nao era o do Brasil atual, mas da rede-
mocratizagao de Portugal e Espanha, ocorrida em meados dos 1970. Esses paises
saiam de longas ditaduras e faziam a dificil transi¢do para a democracia. Naquele
momento, segundo a pondera¢ao de Magalhaes, o fato de o Judiciario das nascen-
tes democracias conterem integrantes que haviam sido indicados pelos regimes an-
teriores facilitou a transicao, pois os militares, que entregavam o poder, sentiram-
-se mais seguros em fazé-lo, por saberem que, ao menos no Judicidrio, restavam-

-lhes pontos de apoio.

A segunda critica ao Judicidrio, tao ou mais dificil de responder que a pri-
meira, ndo é exatamente uma critica, mas um paradoxo. Como vimos no item 7.5
deste capitulo, o Poder Judicidrio, para manter-se a altura do poderio do Legislativo
e do Executivo, deve, como regra geral, manter-se longe deles. Para que o Judiciario

seja independente, ele ndo pode estar atrelado a aliangas, principalmente politicas,
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ou de qualquer ordem. Por outro lado, isso ndo torna o Judicidario um poder tirano,
a partir do momento que seus atos sdo inatacaveis e ele ndo é responsavel perante

ninguém por esses atos?

Nesse sentido, duras sdo as palavras de Ferejohn e Kramer (2006, p. 164):

Independéncia judicial numa democracia exige responsabilidade [...]. Tornar
os juizes independentes dos politicos e dos legisladores deixa-os livres para
julgar seguindo a lei sem pressdes, mas também os livra de pressdes legiti-
mas para seguir as leis propriamente editadas. Isso os torna livres para fazer
a lei, o que problematico. Se ninguém tem o poder de julgar o juiz, o que
fazemos relagdo a cortes que nio seguem a lei e julgamentos irresponsaveis
[pergunta].

Encontramos critica bastante parecida na doutrina nacional, na veemente

licao de Luiz Akutsu e Tomas de Aquino Guimaraes (2012, p. 192):

Colocando tal argumento em outros termos, é desejavel que os juizes sejam
independentes em relac¢do aqueles que os nomearam, em relacao as partes e
aos demais interessados nos litigios judiciais e até mesmo em relagio a pres-
sOes populares que podem levar a decisdes de cunho populista. Contudo, os
juizes ndo podem ser independentes em relacdo aos principios e as normas
da Constitui¢do e em relacio aos interesses do pais: os juizes devem ser ao
mesmo tempo independentes e accountables perante os cidadaos.

Essas criticas ndo deixam apenas perguntas sem resposta, mas expoem um
paradoxo que talvez ndo tenha solugdo. Por um lado, se ndo deixamos o juiz livre,
nao teremos certeza de que seu julgamento sera independente. Por outro lado, se
o deixamos livre, o que o impedira de julgar como lhe convier e nao de acordo
com a lei? De fato, ¢ uma encruzilhada, mas uma coisa deve nos servir de conso-
lo. Quando o raciocinio se defronta com um verdadeiro paradoxo, é sinal de que
nosso pensamento encontrou alguma coisa essencial (SMILANSKY, 2007, p. 3).
Nao deixa de ser um problema por causa disso, e um problema daqueles. Mas, pelo

menos, temos o orgulho de estar lidando com algo fundamental.
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A terceira critica, que estd ligada ao paradoxo acima, vem de um dos maio-
res expoentes do pensamento juridico do Brasil, o juiz federal Eduardo Appio. Sua
critica foi batizada por ele como decisionismo. Segundo Appio (2002, p. 19), a
liberdade que os juizes brasileiros vém-se concedendo tem acarretado num exage-
rado subjetivismo das decisdes, desligado de qualquer parametro objetivo. Assim

se expressou o referido autor:

[...] estdo criadas as condi¢des ideais para um decisionismo judicial no
pais sem que se conhe¢am, ao certo, consequéncias desse processo histo-
rico-politico. Os riscos desse comportamento sdo os mesmos que os deri-
vados de um populismo do Poder Executivo, muito em voga até em paises
da América Latina. Para um grande nimero, inclusive, o decisionismo do
Poder Judicidrio seria uma espécie de populismo dos juizes.

A opinido de Appio tem semelhanga com a de outro critico da liberdade

excessiva dos juizes, o britanico Martin Loughlin (2000, p. 213, tradugdo nossa):

[...] E se os juizes tem discricionariedade por for¢a de tantas teorias politicas,
entdo a judicial review dificilmente pode ser vista como um exercicio auto-
-limitador desenhado para promover a democracia. Na verdade, a judicial
review deve ser vista como uma forma residual de poder aristocratico. Pode
haver razdes legitimas para essa forma de aristocracia residual, mas é assim
que ela deve ser chamada e ndo como um aspecto judicial da democracia.

7.10 Estratégias do Executivo e do Legislativo

O Legislativo e o Executivo possuem inimeras estratégias para minar os
avangos do Judicidrio. Tais medidas podem ser adotadas em conjunto ou separada-
mente. De comum acordo entre os dois Poderes ou de maneira autonoma. O fato é
que, até onde se sabe, todos os paises do mundo as adotam, com maior ou menor

intensidade.
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A primeira delas é diminuir, ao maximo, a margem de manobra do Judiciario,
produzindo leis que abarquem, o maximo possivel, todas as possibilidades. Essa
estratégia ja era defendida por Aristoteles (2012, part. 1, it. 7, tradugdo nossa), nos

seguintes termos:

Primeiramente, as leis devidamente promulgadas deveriam definir os ca-
sos sempre que possivel, deixando apenas um minimo de discricionarie-
dade aos juizes. Em primeiro lugar, porque "[e mais fécil encontrar um ou
alguns homens de bom senso, capazes de produzir leis [...]. Em segundo
lugar, legislagdo ¢ o resultado de longa considera¢io, enquanto julgamen-
tos sdo proferidos no calor da hora, o que torna dificil aos juizes julgar
questdo de justiga [...].

A segunda delas é a redugdo da remuneragdo por meio de cortes orgamenta-
rios. Essa estratégia afeta tanto a independéncia do Judiciario que no século XVIII,
o francés Tocqueville (2003, p. 181), que, diga-se de passagem, era juiz, considerou
um grande avan¢o da Constituicdo Norte-Americana a proibi¢ao de redugio re-
muneratdria: “A constituicdo federal [EUA], por outro lado, tomou o cuidado de
separar o Judicidrio dos demais poderes. Além disso, ela tornou os juizes indepen-
dentes ao declarar irredutiveis seus salarios [...]”. Mais recentemente, o Conselho
Consultivo dos Juizes Europeus, incluiu, em documento intitulado “Magna Carta
dos Juizes”, publicado em 17 de novembro de 2010, em Estrasburgo, uma disposi-
¢do em que se 1é que a independéncia judicial devera ser observada, entre outras

coisas, no aspecto remuneratorio dos juizes (art. 4°).

Outras estratégias que o Legislativo e o Executivo podem adotar em relagao
ao Judiciario sdo, segundo o professor israelense Shai Dothan (2015): alteragdo
de leis que foram interpretadas pelas cortes em sentido indesejado pelos demais
Poderes; transferéncia de poderes para outra corte; influenciar a sele¢ao de juizes e

estabelecer puni¢oes a eles.

84 Fonte: EUROPA. Disponivel em: <https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CCJEMC(2010)3&
Language=lanEnglish&Ver=original&BackColorInternet=DBDCF2&BackColorIntranet=F
DC864&>. Acesso em: 29 dez. 2014.
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Contudo, devemos lembrar de que tudo em politica é ditado pelo pragmatis-
mo. O Executivo e o Legislativo ndo necessariamente se oporao ao que o Judiciario
determinar. Tudo dependerd de um sopesamento de prés e contras. Como leciona
Roux (2013, p. 122, tradugdo nossa):

Os interesses de atores politicos em atacar uma corte estio diretamente liga-
dos a capacidade da corte de infringir suas expectativas. Dados os beneficios
de longo prazo de se respeitar a independéncia da corte, os beneficios de se
atacar uma corte por antecipa¢do ou em resposta a uma decisdo em particu-
lar deve ser sopesados com os custos imediatos de se lancar um ataque e os
custos de longo prazo de se desafiar a independéncia da corte desvalorizar
decisdes da corte. S6 quando os custos de curto e longo prazo sio menores
que os beneficios sistémicos de se desrespeitar a independéncia da corte é
que este ator politico estara satisfeito.

7.11 Estratégias do Judiciario

Existem vdrias estratégias de que o Judiciario pode se valer na sua eterna

guerra com o Executivo e o Legislativo; cujo resultado desejado é sempre o empate.

Como regra, uma nao exclui a outra. Na verdade, por vezes ¢ dificil distin-
guir uma da outra. Além disso, o Judicidrio em todos os paises costuma usa-las

todas; umas mais outras menos.

A primeira e mais dbvia estratégia é que o Judicidrio cumpra seu dever de
solucionar problemas. Como vimos no item 7.2, o Estado ndo existe para elaborar
longos tratados disso ou daquilo, mas para resolver problemas. O juiz deve estar
firme nesse propdsito desde o primeiro momento que examina o caso. Para tanto,
a melhor saida, regra geral, ¢ conciliar as partes. Principalmente em paises subde-
senvolvidos, a conciliagdo costuma ser o melhor negécio, por uma razao simples.
Se as partes ndo chegam a um acordo, o juiz dard uma sentenca que devera ser exe-
cutada pelos agentes do Estado. Ocorre que, nos paises subdesenvolvidos, a ativi-

dade estatal é lenta e ineficiente, e isso ndo é diferente com a execucio de sentencas
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judiciais. Por isso, embora deva sempre frisar que o acordo é apenas uma opg¢ao, o

juiz deve esclarecer de forma realista as partes as vantagens da conciliagao.

Falando sobre as dificuldades de implementacdo das sentencgas judiciais,
principalmente nos paises subdesenvolvidos, chegamos a “Teoria da Reputagdo’,
de Shai Dothan. Essa teoria foi desenvolvida tendo em vista, principalmente, cortes
internacionais. Ocorre que os achados desse estudo também se aplicam a cortes
internas de paises como o Brasil, que tem em comum com as cortes internacionais
o aspecto mais estudado pela teoria: uma imensa dificuldade de ver cumpridas
suas sentencas.

De acordo com Dothan (2015), cortes que tém dificuldades de implementa-
¢do de seus julgados devem maximizar o que ele chama de “capital de reputagao”
Embora ele ndo o diga com essas palavras, a licdo do professor parece ser algo
como: “uma corte com alto capital de reputagdo é aquela cujas decisdes sdo tao

bem construidas que quem as descumpre fica mal-visto e constrangido”

Visando aumentar seu “capital de reputagdo’, o juiz ou a corte deve adotar
o que chamaremos de “segunda estratégia™ elaborar decisdes de alto padrao téc-
nico. Nas palavras de Dothan (2015): “Um meio que a corte [ou o juiz] tem de
aumentar as chances de cumprimento de suas decisdes é construir seus julgados
com raciocinio bastante rigoroso, ao menos rigoroso o suficiente para esconder sua

discricionariedade”®.

Podemos ampliar essa segunda estratégia com o exemplo daquela que fi-
cou conhecida como “Corte Chaskalson” da Africa do Sul, em homenagem a seu
presidente, o Juiz Chaskalson. Essa corte constitucional, a primeira apds o fim do
apartheid, cuja forma¢ao permaneceu a mesma de abril de 1995 até maio de 2005,

tornou-se verdadeiro exemplo para o mundo:

85 O fato de que os juizes, ao aplicarem a lei, acabam por expandi-la um pouco nao passou desperce-
bido a Platdo “Juizes criam o direito, mas sempre dizem que, na verdade, estio apenas aplicando
algo que tem vida propria. Ao dizerem isso, evitam problemas com o Parlamento e dao ao sistema
legal uma boa imagem aos cidadaos” (PLATO, 2006, p. 1).
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[...] Na opinido de Dworkin ou Sunstein, a Corte Chaskalson, nio ¢ aplau-
dida apenas por seu papel instituciona no sistema politico sul-africano, mas
pela qualidade das motiva¢des que tém dado para seus posicionamentos.
Essa qualidade técnica envolve desde o dominio da técnica juridica em sen-
tido classico, até a qualidade de produzir decisdes eloquentes do ponto de
vista do direito comparado. “Neste aspecto as decisdes da corte chegam a ser
“persuasivas” em certo sentido - inventivas, corretas moralmente e e instru-
tivas para outros paises [...]. (ROUX, 2013, p. 42)

Ainda para aumentar seu capital de reputacio, a terceira estratégia é de que
a corte, ao decidir casos muito polémicos, tente decidir unanimemente. Segundo o
professor: “o descumprimento de uma decisdao uninime gerara um dano de repu-
tagdo [ao descumpridor] maior que o dano que seria gerado pelo descumprimento
de decisdes por maioria” (DOTHAN, 2015). Cabe, aqui, apenas uma ressalva ao
professor israelense. A existéncia de votos divergentes pode ser positiva politica-
mente, por demonstrar que a corte realmente examinou o caso por todos os an-
gulos, e por demonstrar que, a depender da situagdo, seu posicionamento podera
mudar. A existéncia de votos divergentes, portanto, pode ser interessante politica-
mente em varios casos. Entretanto, ndo ha negar que, em casos muito rumorosos,

uma decisdo unanime pode ser estritamente necessaria.

A necessidade de decisdo uninime ja prevaleceu em casos famosos. No pre-
cedente que foi marco da luta pelos direitos civis nos Estados Unidos, em que uma
estudante negra se recusou a se sentar no fundo de um 6nibus (Brown v. Board of
Education), lugar demarcado para negros, a Suprema Corte dos Estados Unidos foi
palco de uma luta interna pela unanimidade. Tratou-se de “[...] Pesquisas mostram

que alguns dos ministros foram pressionados a nao divergir’ (DOTHAN, 2015).

A quarta estratégia também se retira de Dothan. A li¢ao do professor indica
que toda corte deve estar preparada para resistir a certos niveis de descumpri-
mento. Segundo ele, chega a ser desinteressante, em casos em que o descumpri-
mento é quase certo ou muito provavel, que a corte se digladie em publico com a
parte recalcitrante, pois isso acentuaria, para a populagdo, a imagem de fraqueza
da corte (IDEM).
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A quinta estratégia apregoada por Shai Dothan é no sentido de que as cortes
podem, estrategicamente, deixar algumas trilhas de recuo para si proprias quan-
do tomam decisdes controversas (IDEM). Um exemplo seria o caso Eduardo v.
Ministro da Defesa (2007), julgado pela Corte Suprema de Israel.

O caso dizia respeito a prote¢do de uma escola nas proximidades da Faixa de
Gaza. Essas areas sao vulneraveis a misseis de curto alcance chamados “Kassam”,
atirados a partir da Faixa de Gaza. Por essa razao, o Ministério da Defesa blindou
algumas salas de aula das escolas, de maneira que, quando soasse o alarme, todas
as criangas deveriam rumar para essas salas protegidas. A blindagem de todas as
salas, segundo 0 Ministério, era invidvel em termos orcamentérios. Ocorre que o
intervalo entre o alarme e o impacto era de mais ou menos 15 segundos. Além
disso, alguns foguetes ndo eram detectados pelo radar. Mesmo diante de tais fatos,
o Ministério da Defesa de Israel sustentou a tese de blindagem de algumas salas
apenas. Sua alegacdo foi de que ja estavam sendo destinado, para a defesa de es-
colas fronteiricas a Faixa de Gaza, um total de 330 milhoes de shekkels (unidade
monetaria israelense), e que eventual decisdo da corte no sentido de que todas as
salas fossem protegidas elevaria esse custo em centenas de milhdes ja no curto
prazo (IDEM).

A Corte Suprema de Israel decidiu que todas as salas de aula fossem blin-
dadas, num julgamento que foi bastante noticiado naquele pais e aplaudido pela
populagdo. Entretanto, como a corte deve ter percebido que o cumprimento de seu
julgado ¢ muito dificil, tem deferido repetidamente pedidos de aumento de prazo

a0 Ministério da Defesa.

A sexta estratégia aconselhada pelo israelense afirma, basicamente, que cor-
tes que pretendem adquirir reputagdo devem ter coragem para proferir julgamen-
tos que sejam exigentes (IDEM). Essas cortes, segundo suas palavras, nao podem
ter medo de levar as partes ao limiar do descumprimento. Para tanto, devem tentar
ao maximo estimar com precisdo o custo - financeiro e politico - em que parte in-
correra para cumprir a decisao, para saber de antemao até onde elas podem chegar.
Afinal, o que a corte deseja é forgar a parte a ir ao limite, mas ndo tornar inviavel

0 cumprimento.
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Como sétima estratégia, Shai Dothan aconselha penhoradamente ao
Judicidrio o que denomina “incrementalismo”. Segundo tal doutrina, quando o
Judicidrio tiver de mudar seus posicionamentos, deve fazé-lo de maneira gradual
e, primeiramente, em casos de menor repercussao. Dessa maneira, quando for jul-
gado o primeiro caso importante em que serd empregada a nova doutrina, a corte

ja contara com um posicionamento abalizado (IDEM).

A oitava estratégia aconselha o que se pode denominar “distingdo entre pre-
cedente e cumprimento”. Principalmente em casos em que a chance de cumpri-
mento ¢ bastante reduzida, a corte pode optar por nao exigir o cumprimento de
seu julgado, considerando-o como precedente para os proximos casos, mas sem
determinar providéncias praticas para seu cumprimento. Tudo isso sem dar maio-

res explicagoes (IDEM).

A nona estratégia aconselhada pelo israelense é que juizes e cortes, na me-
dida do possivel, agradem a ambas as partes (IDEM). Segundo esse método, o
quanto se puder “dividir o bolo”, melhor. Entretanto, quando claramente uma das
partes tem razdo e a outra ndo, uma divisdo ndo é possivel. Mesmo assim, esse
estratagema nao fica inteiramente descartado. Se, por exemplo, a parte que de
fato tem direito e sai vencedora nio teve uma conduta processual totalmente ade-
quada, isso pode ser destacado na decisdo como forma de amenizar a derrota do
perdedor e, principalmente, mostrar que a corte ou juiz esteve atento ao compor-

tamento de ambas.

A décima estratégia, um tanto maquiavélica, e por isso mesmo bem a pro-
posito, pode ser definida assim: se vocé adquiriu reputagdo — que é uma forma de
poder — use-a. Poder que ndo se utiliza se dissipa. Por isso, cortes e juizes que cons-
truiram sua reputagdo por meio de raciocinios juridicos rigorosamente elaborados
devem agora utilizar o poder conquistado para decidir alguns casos discriciona-
riamente. Orgdos jurisdicionais que se aferram a um rigor l6gico muito estrito por

tempo demais acabam tachados de tecnicistas, e seu poder diminui (IDEM).

Restam ainda trés estratégias. A décima primeira vem da Inglaterra, em-
bora ndo tenha sido usada s6 por la. Segundo essa estratégia, ha momentos em

que cortes e juizes ndo tem outra saida que ndo proferir julgamentos aberta-
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mente contraditdrios. Felizmente, das poucas vezes em que isso acontece, o juiz
ou corte deve simplesmente fazer seu trabalho. Como explica Griffith (1997,

p. 149, tradugdo nossa):

[...] Em ex parte Mahfood, determinada corte estabeleceu que uma agente
public, quando deparado com cortes orcamentarios, nao poderia reduzir ou
deixar de prestart services tdo somente sob a alegacao de corte or¢amentério.
Entretanto, em ex parte Barry, a corte reverteu o que havia estabelecido [...].

A décima segunda é o minimalismo judicial. Aconselha-se julgar um caso de
cada vez, o que implica dizer que o juiz, ao resolver um caso agora, nao deve ficar
elaborando uma grande teia de raciocinio para solugdo de casos futuros. O futuro
surpreende, e ndo poucos juizes ja ficaram em situagao dificil quando, ao julgar
um caso presente, que se encaixava em algum raciocinio geral tragado noutro caso
passado, perceberam que a aplicagdo daquele raciocinio geraria ou injustiga, ou
nonsense. Por isso, as soluq()es devem vir em conta-gotas, atacando-se estritamente
o0 que precisa ser enfrentado agora e deixando o futuro para quando ele vier. Nesse
sentido, Cass Sunstein (2002, p. 3) fornece interessantes casos em que a Suprema

Corte dos Estados Unidos nitidamente se valeu do minimalismo:

[...]. Quando a Corte decidiu que o Instituto Militar da Virginia ndo poderia
excluir mulheres, a Corte recusou-se a dizer muito qual seria a legalidade
de institui¢des semelhantes ao Instituto Militar da Virginia fazerem a mes-
ma coisa. A questdo geral ficou em aberto. Quando a Corte derrubou um
programa de cotas de Richmond, Virginia, a Corte teve o cuidado de nio
estabelecer uma regra geral que negasse a possibilidade de sistemas de cotas.
A questdo maior ficou para outro dia. Quando a Corte invalidou uma lei do
Colorado, proibindo discrimina¢des com base em orientagdo sexual, a Corte
praticamente nio disse nada sobre a questdo macro, de como e até que ponto
a constitui¢do traz solugdes para conflitos envolvendo a homossexualidade.

Por fim, a décima terceira estratégia é mais um lembrete que uma estratégia
propriamente dita. O Judicidrio ndo pode esquecer que suas decisdes afetam ndo sd

o futuro como também o passado. Mesmo tribunais que dispdem de mecanismos
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de modulagéo de efeitos, como o Supremo Tribunal Federal, devem ficar atentos ao
fato de que, dependendo do que decidirem hoje, podem reavivar discussoes ja se-
pultadas ha anos ou décadas. O Judicidrio trata hoje de relagdes juridicas que vém
se desenrolando faz muito tempo, e seus pronunciamentos acabam afetando o que
ja passou. Trata-se de uma diferenca fundamental entre o Legislativo e o Judiciario
que da bastante poder a este. Mas trata-se de um poder perigoso, a ser utilizado
com cautela (ZANDER, 2009, p. 393).

7.12 Estratégias ambivalentes

A primeira estratégia que pode ser usada por qualquer dos trés Poderes ¢ um
tanto 6bvia. Mas ndo deve ser tdo 6bvia e famosa ha tanto tempo por nada. Por isso

mesmo, merece ser elencada, e vir em primeiro lugar.

Ela consiste em conhecer a fundo os adversarios. Talvez ninguém tenha fala-
do disso melhor que John Stuart Mill (1985, p. 98), quando afirmou que o principal

para um causidico é estudar os argumentos do adversario, até melhor que os seus.

A segunda estratégia ambivalente é a “desjuridicizacdao” dos problemas.
Antes de normatizar determinado assunto, a sociedade deve se perguntar se a re-
gulacao dara respostas efetivas ao problema, ou se o direito sera apenas mais uma
ciéncia a opinar sobre assunto, sem resolvé-lo. O tema é exposto por Palombella
(2005, p. 355):

E néo significa que para tanto nio seja necessario, com o tempo, ‘desjuridici-
zar’ os problemas, limitar o acesso ao direito de questdes que ele basicamente
nao pode resolver e que precisam ser deslocadas para relagdes internas a toda
a sociedade, para equilibrios de forga, interdependéncias econémicas etc. A
certeza do direito deve tornar-se certeza da fungdo e ndo corresponder a ca-
pacidade - em abstrato - do direito de intervir em cada questao.

A ambivaléncia vem do fato de que o trés Poderes, tanto o Legislativo quanto
o Executivo ou o Judicidrio podem se valer do discurso da desjuridicizagdo para

retirar da esfera juridica temas que, segundo seus interesses, ficam melhor fora dele.
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7.13 A politica dentro do Judiciario: a relagao
entre primeira e segunda instiancia

Falamos bastante sobre a relagao entre os trés Poderes. Agora, talvez seja o
momento de falarmos um pouco das relagdes internas do Judicidrio. Ao menos,

falemos de uma delas: a relagdo dos juizes de primeiro grau com os tribunais.

Cheia de mitos e intrigas, o que mais chama a atenc¢do na relagao entre jui-
zes de primeiro grau e tribunais é o profundo desconhecimento que um lado tem
do outro. Esse desconhecimento é mais grave quando vindo dos integrantes do
tribunal, pois boa parte deles ja foi juiz de primeiro grau um dia. Ou melhor, por

muitos, muitos dias.

Ja em relagdo aos juizes de primeiro grau, o que mais chama atengdo é o
fato de que parecem se esquecer de que o processo, depois de passar por eles,
tem uma boa chance de chegar ao tribunal. Isso se percebe quando o juiz conduz
o processo de uma forma excessivamente pessoal, ainda que inteligente. Qual a
chance de que, na préxima etapa do processo, os desembargadores concordarao
com aquele proceder tao pessoal? Serd que essa maneira de fazer as coisas, em que
pesem a erudi¢do do magistrado e seus bons propésitos, nao deixara o tribunal

numa situacéo dificil?

Assim sendo, duas sugestoes podem ser dadas; uma para os juizes e outra
para os tribunais. Para os juizes, fica a sugestdo de pensar o processo como um
construto coletivo, que ndo se encerrard nele, mas seguira por outras maos. Para
os integrantes dos tribunais, a sugestao ¢ simples: lembre-se de quando vocé esta-
va no primeiro grau e tinha de resolver problemas complexos em cidades peque-
nas, pouco ou nada assessorado e, em muitos casos, com razdes bastante concre-

tas para sentir medo.

Alias, ha mais uma sugestao, s que esta ¢ exclusiva para os juizes de pri-
meiro grau. Ocorre muito de, ao proferir a sentenga, o juiz de primeiro grau expor
impressdes muito pessoais sobre o processo, algumas de pouca relevancia para a
solu¢do do caso. Por vezes, o juiz de primeiro grau, que é quem fica frente a frente

com os dramas humanos, perde o controle e comega a esbravejar, dizer palavras de
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ordem ou, numa rea¢io paradoxal muito comum, comeg¢a a ironizar isso ou aquilo,

ou fazer trocadilhos (as vezes muito bons).

A esses juizes cabem duas palavras. A primeira, relaxe. Vocé nao foi o pri-
meiro nem sera o ultimo a fazer isso. Acontece. Mas ai vem a segunda palavra:
controle-se. Esbravejos, ironias e afins — principalmente as ironias — fragilizam a
juridicidade das sentencas. Juizes que assim procedem se enquadram na descrigdo
que Machado de Assis (2004, p. 41) deu a uma figura politica do século XIX: “[ele]

ria com facilidade, um riso bom, mas que nao lhe ia bem”.

7.14 Da boa Republica

Como vimos no item 7.1 deste capitulo, Hobbes afirma que, ao celebrarem o
contrato que constitui o Estado, as pessoas ndo abrem mao de toda a sua liberda-
de. Segundo ele, as pessoas, ainda que estejam afirmando solenemente que abrem
mao de toda a sua liberdade, mantém alguns direitos na algibeira, para o caso de
eventualmente, sabe-se 14, virem a precisar. Também o Estado (embora nessa parte

Hobbes nao tenha sido bem claro) guarda algumas coisinhas na algibeira.

Ironicamente, para que um Estado dé certo, é preciso que todos esquegam
sinceramente que esconderam armas. De preferéncia, devem esquecer até das algi-
beiras. Uma sociedade se torna sélida quando todos os seus integrantes, apesar de

suas diferencas, se unem pelo bem comum, e passam a ser um por todos.

Nas palavras de Montesquieu (2010, liv. 5, it. 5):

A virtude numa republica é algo muito simples: é o amor pela republica;
um senso, e ndo um conhecimento adquirido; uma sensa¢iao que pode ser
sentida tanto pela mais simples quanto pela mais importante das pessoas do
Estado. Quando o povo adota bons principios, eles aderem a eles.

Essa virtude republicana, que também se aplica a monarquias constitucio-
nais, se dissemina mais facilmente quando pessoas de destaque demonstram seu

apreco por ela. Infelizmente, nem sempre isso acontece. Ficou registrada na histo-
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ria do Brasil uma passagem infeliz. Quando da primeira Assembleia Constituinte
do Pais, independente fazia tdo pouco tempo, o imperador D. Pedro I afirmou que
defenderia a Constitui¢ao “se fosse digna do Brazil e de mim” (SILVA NETO, 2003,
p- 116). Nao era prenuncio de coisa boa. De fato, pouco tempo depois, o imperador
dissolveu a Assembleia Constituinte e outorgou, de mao prépria, uma Constitui¢ao
(IDEM, p. 138). Era um documento moderno, e bem elaborado juridicamente.
Todavia, foi imposto e nao consentido. Por isso, mesmo vigorando por décadas, nao

gerou tanta unido quanto era necessaria, e pouca uniao € pais pouco.

Compare a infeliz atitude de nosso antigo imperador com a de Nelson Mandela,
ex-presidente da Africa do Sul, num caso juridica e politicamente espinhoso. Tratou-
se de um processo em que foi questionado, perante a Corte Constitucional daquele
pais, um ato presidencial editado por delegagao do Parlamento. A constitucionali-
dade de tal delegacao, bem como a validade do ato editado pelo Executivo, foram

postos em davida. O que ocorreu entio:

[...] a Corte anulou o ato presidencial, bem como a delega¢do na qual ele
se baseara. Num ato que passou desde entdo ao folclore constitucional da
Africa do Sul, o presidente Nelson Mandela anunciou imediatamente que
aceitava a decisdo da Corte, dizendo que néo era a primeira nem seria a tlti-
ma vez em que a Corte Constitucional asseguraria tanto ao governo quanto
a sociedade uma governanga constitucional e eficiente (ROUX, 2013, p. 33,
traducdo nossa).

A reagdo de Nelson Mandela a invalidagdo de um ato que ele proprio editara

foi mais benéfica a seu pais do que a soberba demonstrada por nosso imperador.

Isso tudo é para lembrar que todo o magistrado, em sua area de jurisdigdo e
mesmo além dela, é também uma figura de destaque. Portanto, seu comportamen-

to serd observado, analisado e lembrado.






Cérebro

8.1 Introdugao

“O ser humano nasce livre, mas vive acorrentado em toda parte”
(ROUSSEAU, 2014). Essa é uma das frases mais famosas de Rousseau, e
seu inicio (o ser humano nasce livre) ¢ um dos fundamentos da maneira
pela qual pensamos o direito. Acreditamos que alguém que, por contrato,
prometeu que iria pagar determinada quantia deve paga-la. Cada um ¢
livre para contratar o que quiser, e foi assim que ele contratou. Da mesma
forma, aquele que comete um crime deve ser apenado por ele. Muitos
fatores podem atenuar ou reduzir o montante da pena, mas ele tera de

cumpri-la. Afinal, foi ele quem decidiu agir daquela maneira.

Entretanto, pesquisas sobre percepg¢do, comportamento e a manei-
ra como analisamos as informagoes e as armazenamos, parecem indicar
que nossa apreensao da realidade, bem como nossa capacidade de relem-
brar o passado e projetar o futuro, podem ser mais limitadas do que ima-
ginavamos. Isso nos interessa, pois a discussdo que vem sendo suscitada
por esses estudos dizem respeito a duas perguntas fulcrais do direito.
Primeiramente, o quanto as pessoas sao realmente capazes de raciocinar

e se determinar livremente? A segunda: com que exatiddo é possivel, por
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meio da lembranca da vitima e de testemunhas, ou do préprio agente, saber o que

de fato aconteceu em determinado caso?

Nos itens a seguir, vamos descrever alguns experimentos e as conclusoes a
que levaram. Posteriormente, discutiremos qual sera a influéncia dessas desco-

bertas no direito.
8.2 Estudos que colocam em divida a razao e a autodeterminagio

8.2.1 A fronteira entre a razio e a emo¢ao

A ideia comum ¢é que razdo e emogao sdo coisas muito distintas. O senso
comum diz, inclusive, que para se raciocinar bem é importante que a emogao este-
ja longe da razdo. Surpreendentemente, pesquisas indicam que razdo e emogao se

misturam de maneira desconcertante no cérebro.

Conforme Anténio Damasio (1995, p. 251), neurologista norte-americano

de origem portuguesa:

Sugeri no inicio do livro que os sentimento exercem uma forte influéncia
sobre a razao, que os sistemas cerebrais que sdo necessarios aos primeiros
se encontram enredados nos sistemas necessarios a segunda e que estes sis-
temas especificos estdo interligados com os que regulam o corpo. [...]. Os
factos que apresentei sustentam, de um modo geral, estas hipdteses, mas nem
por isso elas deixam de ser hipdteses, [...].

Isso pode nio ser tdo ruim quanto soa, pois as duas, misturadas uma a outra,
parecem trabalhar bem. Na verdade, o que aparenta é que se alguém, por alguma
razao psicoldgica ou neuroldgica, tiver extirpada ou diminuida sua capacidade de
sentir emogdes, se tornara uma pessoa com sérias dificuldades para usar a razio,

principalmente para tomar decisoes.

Entretanto, a constatacido de que razdo e emogdo se misturam dentro do
cérebro levanta questionamentos. Afinal, nossos conceitos sobre o que é agir racio-

nalmente e o que ¢ agir emocionalmente estdo corretas?
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8.2.2. Marcados antes de nascer

Estudos eloquentes sobre exposi¢do pré-natal a nicotina demonstraram que
criangas expostas a fumo materno tém risco maior de comportamento antissocial
para a vida toda (WAKSCHLAG et al., 2002). Especialmente, exposi¢do pré-natal a
nicotina tem sido relacionada a determinados comportamentos, problemas de con-
duta, delinquéncia e atos violentos na vida adulta (BRENNAN et al., 1999, 2002).
Exposigao fetal ao alcool também aumenta significativamente o risco de com-
portamento antissocial em criangas, adolescentes e adultos (FAST et al. 1999;
OLSON, et al., 1997). A exposi¢do a toxinas também tem sido relacionada a
comportamentos antissociais (FOCQUAERT; GLENN; RAINE, 2013, p. 256,

tradugéo nossa).

8.2.3 A quimica prevalece

Estudos em presos constataram que os niveis de manganés, chumbo e
cadmio eram significativamente maiores em criminosos perigosos que em nao
perigosos (IDEM).

8.2.4 O quanto somos sugestionaveis

Ha um estudo que comprova o quanto o cérebro humano pode ser indu-
zido o individuo a manipular seu préprio corpo com base numa sugestao intei-

ramente ilogica:

Numa série de experimentos, Gheorghiu, Koch e G6tz (2000) demonstraram
que: Movimentos podem ser induzidos, modificados ou bloqueados por ex-
plica¢des pseudo-racionais. Por exemplo, foi dito a participantes de um expe-
rimento que eles poderiam cair para tras se relaxassem seus corpos e pressio-
nassem o peito continuamente com as mios enquanto estavam em pé. Essa
explicagdo é pseudo-racional, porque mesmo uma grande pressdo desse tipo
ndo é suficiente para derrubar um corpo. O grupo de controle foi apenas ins-
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truido a pressionar continuamente o peito com as méos. O resultado é que
mais pessoas no grupo ‘pseudo-racional’ tenderam a cair para tras do que pes-
soas do grupo de controle, [...] (GHEORGHIU; MOLZ; POHL, 2004, p. 403,
traducdo nossa).

O segundo ¢é descrito por Daniel Kahneman, e chega a ser mais impressio-

nante que o primeiro:

Paul Slovic, Sarah Lichtenstein e Baruch Fischhoff realizaram uma pesquisa
pioneira sobre a percepgio do publico sobre riscos [...] Eles pediram aos par-
ticipantes para comparar pares de causas de morte: diabetes e asma, ou der-
rame e acidentes. Para cada par, os participantes que indicassem qual delas
seria mais frequente e estimasse a razdo entre a frequéncia de uma e de outra.
Suas respostas foram comparados s estatisticas médicas mais atualizadas ao
tempo da pesquisa. Aqui estd uma amostra dos resultados: os participantes
disseram que morte acidental vitimava mais pessoas que derrames, quando
na verdade para cada pessoa que morre por acidente duas morrem por derra-
me; furacdes foram considerados mais letais que asma, quando na verdade o
nuimero de pessoas que morre por asma é 20 vezes maior que as que morrem
por furacées; morte por raios foi considerada menos letal que mortes por
botulismo, quando na verdade a probabilidade de uma pessoa morrer pela
queda de um raio é 52 vezes maior que ela venha a morrer por botulismo;
morte por doenca foi considerada tio provavel quanto morte por acidente,
mas a chance de alguém morrer por doenca é 18 vezes maior; mortes por
acidentes foram consideradas mais comuns que mortes por diabetes, ocorre
que para cada pessoa que morre por acidente 4 morrem por diabetes. A licao
aqui é clara: a ideia que as pessoas carregam de probabilidades sobre mor-
te é distorcida pela cobertura da midia. (KANHNEMAN, 2011, p. 137-138,
traducio nossa).

8.2.5 Alguém decide por vocé, de dentro de vocé

Num estudo cujos detalhes s6 foram inteiramente divulgados em 1999 e
2004, Benjamim Libet:
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Desenvolveu um método para medir as relagdes entre o que chamou de po-
tencial de prontidio, sensa¢des subjetivas de volicdo e agdo. Os participantes
foram instruidos a mexer os punhos em qualquer momento que sentissem
vontade de fazé-lo. Esses atos deveriam ocorrer de maneira livre, sem qual-
quer limitacdo ou restri¢do externa’. [...] Ele usou um eletroencefalograma
para medir o potencial de prontiddo e um eletromiograma para detectar mo-
vimentos. Ele também instruiu os participantes a dizerem o exato momen-
to em que percebiam o desejo de realizar o ato de virar o punho. [...] Libet
descobriu que o potencial de prontidio precedia a a¢io em 550 milésimos de
segundo, enquanto a voli¢do de agir ocorria aproximadamente 200 milési-
mos de segundo antes do movimento muscular. O significado disso segundo

Libet é que o processo volitivo se inicia inconscientemente [...].

Trocando em middos, num experimento em que os participantes tinham to-
tal liberdade para virar os punhos ou para a direita ou para a esquerda, percebeu-se
que alguma regido cerebral decidia e, s6 depois, o cérebro, como um todo, tomava
consciéncia da decisdo e emitia 0 comando para os muasculos. Como a diferenca de
tempo entre a decisdo real e a “percep¢ao da decisao” era de milionésimos de se-
gundo, os participantes nao percebiam que seus cérebros funcionavam de maneira
bipartida, isto é, nas palavras de Libet, que havia uma diferenca entre o “potencial
de prontidao” e as “sensagdes subjetivas de voli¢ao e agdo” (MURPHY, 2013, p. 166,

traducédo nossa).

8.3 Estudos que colocam em duvida a credibilidade de depoimentos

8.3.1 A atenc¢do que cega

Daniel Kahneman (2011, p. 27) descreve um dos experimentos mais impres-

sionantes ja feitos sobre a aten¢do humana, ocorrido na década de 2000:

O foco intenso direcionado a uma tarefa pode tornar as pessoas efetivamen-
te cegas, até mesmo a estimulos que normalmente atraem atengdo. A de-
monstra¢do mais dramatica disso foi dada por Christopher Chabris e Daniel
Simons em seu livro ‘O gorila invisivel’. Eles fizeram um filme curta-metra-
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gem com dois times jogando basquete. Um time de camisa branca, o outro
de camisa preta. Os participantes do experimento sdo instruidos a contar
quantos passes sdo trocados pelo time de branco, ignorando o time de preto.
[...]. No meio do video, uma mulher vestida de gorila aparece, atravessa a
quadra, bate no peito, e anda. O gorila permanece no video por nove segun-
dos. Muitos milhares de participantes assistem ao video, e cerca de metade
ndo repara em nada de estranho [...]. O ‘estudo do gorila’ ilustra dois fatos
importantes sobre nossas mentes: podemos ser cegos ao 6bvio, e podemos
também nédo perceber que estamos cegos ao dbvio.

8.3.2 Ouvindo uma coisa e escutando outra

Essa é uma falha da percep¢ao humana que pode ser decisiva numa audi-
éncia, num julgamento. Quando é apresentado a uma pessoa um contexto que lhe
é bastante conhecido, a tendéncia é que ela, por confiar em seu conhecimento do
contexto, ndo preste aten¢ao aos elementos da formulagdo que lhe é apresentada.
Dessa maneira, se quem fizer a pergunta mudar um pequeno elemento da formula-
¢do, tal mudanca pode passar despercebida. Ao final, o depoente acaba afirmando
ser verdadeiro um contexto em que um elemento foi propositalmente trocado. Ou

seja, diz ser verdadeiro um contexto falso.

Isso é ilustrado por um experimento que ficou conhecido como o “Erro de

Moisés”:

Quando perguntada ‘Quantos animais de cada espécie Moisés levou na
arca?’ a maioria das pessoas responde ‘dois’, mesmo sabendo que foi Noé,
e ndo Moisés, quem levou os animais na arca [...]. Quando um termo de
uma afirmac¢io ou pergunta é substituido por outro termo de mesma clas-
sificagdo semantica, as pessoas tém dificuldade de perceber a distor¢ao
(PERK; REDER, 2004, p. 275, tradugdo nossa).

E claro que, em situagdes como as desse experimento, ha pessoas que perce-
bem a troca de nomes e, mesmo assim, respondem a pergunta para nao serem in-

delicadas com quem perguntou. Uma testemunha ao ser inquirida pode perceber
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erro em uma pergunta e mesmo assim respondé-la por considerar inadequado ou
desagradavel corrigir o advogado, o juiz ou o promotor. Para que isso nao acon-
tega, o juiz deve sempre orientar a testemunha a responder de acordo com o que
lhe ¢ perguntado. Além disso, deve deixd-la a vontade para que corrija qualquer

proposicao errénea que lhe for feita.

Problema bem mais dificil, e que o experimento acima detectou, é que mui-
tas pessoas respondem ndo apenas para serem educadas, mas porque realmente
ouvem uma coisa por outra, um nome por outro. Embora lhes tenha sido dito o
nome “Moisés”, e embora elas ndo tivessem qualquer problema de audi¢ao, ouvi-
ram “Noé”. A explicagdo mais plausivel para isso ¢ mesmo a da “ilusao contextual”
Distraida pelo contexto, e confiante em seu conhecimento a respeito dele, a pessoa

ndo repara nos detalhes, e ouve uma coisa por outra.

8.3.3 Memoria

A memoria humana sempre foi objeto de desconfianga. Na Torah (Pentateuco),
escritura sagrada do judaismo, ha um trecho em Deuterondmio que desaconselha
a condenagdo de alguém com base em um s6 testemunho, devendo o fato ser con-
firmado por duas ou trés testemunhas (ABRAM, 2012). Ja o rabino Maimoénides
(1993, p. 25), que exerceu a magistratura por certo tempo, do século XI, percebendo
que as testemunhas eram influencidveis, recomendava: “Interroga bem as testemu-
nhas, pesa bem as palavras que lhes dirigires, a fim de que por elas ndo aprendam a

falsear a verdade”.

O tempo comprovou que a cautela dos antigos nao era sem razao. Por exem-
plo, uma das desconfiangas mais antigas em relagdo a memoria humana foi confir-
mada: seu carater fragmentario. Nao nos lembramos do filme inteiro, mas apenas
de alguns trechos. Isso é explicado por Anne Wilson e Michael Ross (2004, p. 379,

traducédo nossa):

Embora tenhamos tido experiéncias reais, e sejamos dedicados historiado-
res de nosso passado, somos frequentemente deixados na mao por nossas
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lembrancas [...]. Quando buscamos nossas lembrangas, frequentemente
percebemos que o melhor que podemos fazer é trazer de volta pedagos.
Somos muito seguros ao dizer que éramos mais timidos e menos estudio-
sos quando criang¢a do que somos hoje, mas nos lembramos apenas de al-
guns incidentes relevantes [...].

Uma armadilha parecida com a do paragrafo anterior pode ser denominada

“efeito da desinformagao”. Ha uma pesquisa impressionante sobre ele:

[...] foi exibido aos participantes de um estudo um video de um acidente auto-
mobilistico. Depois, foi-lhes indagado: ‘Quao veloz estava indo o carro espor-
tivo branco na estrada de terra quando passou pelo celeiro?’. Embora sequer
houvesse um celeiro no video, muitos dos participantes disseram ter visto um.
(PICKRELL; BERNSTEIN; LOFTUS, 2004, p. 347, tradugéo nossa).

Algumas armadilhas sdo contraintuitivas e, por isso mesmo, merecem aten-
¢do redobrada. Por exemplo, tendemos a acreditar que fatos chocantes deixem nas
pessoas memorias muito vivas, por isso mais dificeis de serem falseadas. Entretanto,
uma pesquisa realizada nos Estados Unidos apresentou resultado surpreendente.
O tema foi os ataques de 11 de setembro de 2001 (HIRST et al., 2009), envolvendo
participantes do pais inteiro, inclusive da cidade de Nova Iorque, que foram per-
guntados, inclusive, detalhes sobre como souberam dos ataques. As mesmas per-
guntas foram feitas nas duas tltimas semanas de 2001, em agosto de 2002 e agosto
de 2004. Descobriu-se que respostas a perguntas como “Quem informou vocé?”,
“O que vocé estava fazendo?”, “Qual foi sua reagdo?”, “O que vocé fez depois?”
diferiram 37% apds um ano e 43% depois de dois anos. Descobriu-se ainda que o
nivel de confian¢a dos participantes se manteve alto com o tempo. Numa escala de
1 a 5, a média de confianca estava em 4.41 um ano depois, e foi para 4.35 trés anos
depois (PHELPS, 2012, p. 8-9, tradugédo nossa).

Algumas descobertas apenas confirmaram o que qualquer profissional com
razoavel experiéncia com depoimentos ja sabia. Por exemplo, é muito dificil a
pessoa reproduzir ou descrever, anos depois, a maneira com que pensava antes.

Segundo Pohl (2004, p. 363, tradugdo nossa): “Retrospectivamente, tendemos a
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exagerar o quanto tinhamos condi¢do de prever o que viria. Por exemplo, depois
de termos ouvido que absinto ndo é uma pedra preciosa, mas sim uma bebida,

tendemos a confiar que sempre soubemos disso”.

Uma dessas confirmacdes é especialmente interessante: a da existéncia de
falsas lembrangas. No século XVIII, David Hume (2003, p. 61) expressou a sus-
peita de que alguns relatos que as pessoas fazem sdo falsas lembrangas, algo que
elas proprias acreditam ter acontecido, mas que nao aconteceu. Disse ainda que a
maneira de distinguir o real da fantasia estaria na consisténcia da lembranga, sen-
do as falsas lembrangas mais frageis, obscuras. Antes de Hume, a mesma suspeita
ja ecoava pelo menos desde o século II d.C., conforme se apreende de uma frase
do historiador romano Tacito (apud GINZBURG, 2014, p. 25): fingebant simul
credebantque (imaginavam e a0 mesmo tempo acreditavam nas proprias imagi-
nag¢des). Enfim, tal suspeita foi inteiramente confirmada por pesquisas cientificas,
inclusive no critério de distin¢ao entre real e fantasia proposto por Hume: lem-
brangas reais tendem a ter mais detalhes, enquanto as falsas tendem a ser abstrata
(PICKRELL; BERNSTEIN; LOFTUS, 2004, p. 352).

8.4 O que muda no direito

8.4.1 Mudancas relacionadas a conceitos de livre-arbitrio e autodeterminacao

Alguns autores adotam um tom alarmista sobre essas descobertas. Segundo
eles, as pesquisas tém comprovado, cada vez mais, que o cérebro humano é sujeito
a muitas falhas, enganos, o que compromete a utilizagdo do conceito de livre-
-arbitrio, muito utilizado no direito. Segundo Joshua Greene e Jonathan Cohen
(apud PARDO; PATTERSON, 2013, p. 140), o direito penal, por exemplo, encon-
trou uma forma de equilibrar, de um lado, o determinismo, segundo o qual atos e
fatos acontecem devido a fatores externos ao individuo, e, de outro lado, o livre-
-arbitrio, a ideia de que o individuo tem o poder de fazer algo diferente do que
fez. De fato, no Brasil, muito do que se entende de conceitos como a tipicidade

subjetiva ou antijuridicidade depende da ideia de livre-arbitrio, enquanto varias
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exculpantes, atenuantes ou hipdteses de redugio se inspiram no determinismo.
Ocorre que, segundo esses autores, as descobertas cientificas tornarao inviavel

esse “longo e tenso casamento”.

Em que pese a opinido dos ilustres pesquisadores, a tendéncia é que ndo
ocorram mudancas bruscas. Varias descobertas que questionam seriamente a ex-
tensdo do livre-arbitrio comecaram a dar resultados consistentes ainda na déca-
da de 1970, e nem por isso houve mudancas substanciais na legislacdo posterior.
Como observou Roque de Brito Alves (2014, p. 421-422):

[...], a estrutura (a sistematica) dos codigos penais mais recentes — o da
Franca de 1994, o de Portugal de 1995, o da Espanha de 1996 - ¢ idéntica
a dos mais importantes diplomas penais do Séc. XIX, que foram o francés
de 1810, o da Baviera de 1813 (obra de Feuerbach), o de Napoles de 1819,
o do Brasil de 1830, o da de 1871 e o da Italia de 1885, a mesma estrutura
em suas divisdes, entre Parte Geral e Parte Especial, assim como em sua
problematica referente a lei penal, ao crime, a responsabilidade penal, as

sang¢des criminais etc. [...].

Como ponderam Michael Pardo e Dennis Patterson (2013, p. 144), as
descobertas sobre o cérebro, embora relevantes, nao alteram substancialmente
as bases do velho debate entre livre-arbitrio e determinismo; debate este que
remonta a séculos. Sobretudo, o conceito de livre-arbitrio é mais solido do que
se pensa, e ja resistiu a grandes embates ao longo da histéria. Por exemplo, ja
enfrentou a ideia de Deus. Numa época em que o pensamento religioso era
particularmente influente, questionou-se como poderia haver o livre-arbitrio
do homem diante da existéncia de Deus, onipresente e onisciente, e todo po-
deroso. Nessa disputa, o livre-arbitrio saiu vitorioso, defendido pelos proprios
pensadores religiosos, como Santo Agostinho (1999, p. 55-56; 85-86). Na verda-
de, conforme salientou John Finnis (2007, p. 30), a nogédo de livre-arbitrio ndo
decresceu ao longo da histdria, mas sim se expandiu, se comparada a extensdo
desse conceito no tempo de Aristételes (século IV a. C.) e no tempo de Santo
Tomas de Aquino (século XIII d. C.).
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Outro aspecto que se deve ponderar é que o direito se apdia no conceito de
responsabilidade tanto ou mais que no de livre-arbitrio, e um pode existir sem o

outro, embora sejam reciprocamente permeaveis.

8.4.2 Mudangas procedimentais

Quanto a condugao processual, no que tange a maneira de se inquirir tes-
temunhas, vitimas e acusados, é aconselhavel que os juizes se mantenham infor-
mados sobre as pesquisas que tém desvendado o cérebro, principalmente os meca-
nismos da memoria, tanto para realizarem inquiri¢des mais eficientes quanto para

melhor sopesarem o valor das provas no momento da sentenga.

Entretanto, mudancas relacionadas ao uso de tecnologia em audiéncias ain-
da devem demorar um tempo razoavel para serem incorporadas. Por exemplo,
muito se cogita da utilizagdo de ressonancia magnética funcional para separar lem-
brancas reais das falsas. Ocorre que as lembrancas falsas, quando muito repetidas
e ensaiadas previamente pelo depoente, sdo indistinguiveis das verdadeiras pela
tecnologia atual (PICKRELL; BERNSTEIN; LOFTUS, 2004, p. 357). Assim, e ten-
do em vista que os depoimentos em juizo quase sempre sao precedidos de seguidas
rememoragdes e ensaios por parte do depoente, ha de se concluir que o uso dessa

tecnologia para tal finalidade ainda deve demorar a ser permitida em juizo.

Cogita-se também da utilizagao de ressonancia magnética funcional como
detector de mentiras. Entretanto, tal uso é desaconselhavel por duas razoes: a) os
estudos em que foram identificados certos sinais que seriam caracteristicos da
mentira foram ambientados em situagdes triviais e nao em situagdes em que os
interesses em jogo sdo maiores, quando o fluxo sanguineo e os impulsos elétricos
se comportam de maneira diferente; b) os resultados ainda sdo incipientes, ndo

tendo sido identificados marcadores seguros de verdade ou mentira no cérebro®.

86 Para essa postura mais comedida em relagdo a utilizagdo da ressonincia magnética fun-
cional como detector de mentiras: Spence; Hunter; Farrow; Russell; Leung; Hughes;
Venkatasubramanian (2009, p. 169-182).
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Ainda, tem havido um grande numero de pesquisas sobre a utilizagdo de
aparelhos que medem a movimentac¢do ocular como detectores de falsas memo-
rias. Mas os resultados ndo sdo animadores para seu uso em tribunais, pois “pou-
quissimos tipos de estimulo tém sido sistematicamente utilizados para aferir con-
fianca e acuidade de memoria [...]. existem muitas limitacdes com esses métodos
para fins de depoimento judicial ou reconhecimento de suspeitos”(CHUA, 2012,

p. 135, tradugdo nossa).

Por todas essas razdes, a tendéncia é que o juiz, para a realiza¢ao de inquiri-
¢oes, tera de contar, ainda por um bom tempo, apenas com seu bom senso e com
as informagdes que lhe chegarem sobre as pesquisas que vém desvendando os se-
gredos do cérebro. Porém, vale ressaltar que o magistrado deve ter extrema cautela
sobre a confiabilidade dos estudos que sdo divulgados na midia sobre essas pesqui-

sas. Infelizmente, o sensacionalismo e a baixa cientificidade tém sido a regra.

8.5 Como ficamos?

Até o momento, as descobertas de tendéncias ou inclina¢des do cérebro para
isso ou aquilo ainda ndo comprovaram a existéncia de fatores que determinem que,
necessariamente, as pessoas em geral nao tenham controle sobre suas agdes. A irra-
cionalidade ainda ¢ a exce¢ao. A humanidade tem conseguido progredir e amadu-
recer apesar de todas as inclinagdes, tendéncias e vezos que vém sendo descobertos
agora na mente humana, mas que sempre existiram e de cuja existéncia sempre
se desconfiou. Nesse sentido, esclarecedoras sao as palavras de Kwame Anthony
Appiah (2008, p. 110): “Eu ndo diminuo a velocidade para desviar das pogas de
agua ilusdrias que se formam em cima da rodovia em dias muito quentes de verao.

7

Eu nao consigo deixar de vé-las, mas posso aprender que elas ndo estao 18",
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