& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Constituicao e Poder: Como osjuizes decidem ou no que eles
realmente pensam

Spacca

Quanto mais tenho a certeza de que juizes decidem politicamente, mais me preocupo

com isso. Se esse € um problema (ha quem duvide disso), devemos enfrenté-1o com {‘ » }
seriedade. Entretanto, no Brasil, permanentemente, confundimos aquilo que € apenas

a expressao do que desejamos (no caso, que 0 magistrado decida com base na lei)
com aquilo que de fato acontece (no caso, que 0 magistrado € humano e, ndo
raramente, decide com base em fatores extralegais). E certo que se devafazer algo
sobre isso, pois, como tenho insistido neste espaco, juizes sdo pagos para aplicar o
Direito democraticamente criado pel os representantes do povo, e ndo as suas
preferéncias pessoais. Mas, tomar ailusdo de nossos sonhos pela realidade dos fatos,
historicamente, tem se revelado o maior mal de que padecem aqueles que, guiados Ml uixion G iEBEs
pelas melhores intencdes, se lancam atarefa de transformar o mundo. Naalegre e e TRET
inteligente conclusdo de Woody Allen, a realidade pode ser dura, mas ainda é o

Unico lugar onde se pode comer um bom filé.

Para ser justo, nem sempre se pode atribuir ao comportamento dos magistrados o seu eventual desvio do
gue estritamente dispde a regra de direito. Com efeito, como ha muito demonstrou John Searle, em
gualquer discurso (ato de fala), também nos textos legais, podemos encontrar uma distancia entre o
discurso direto e o discurso indireto. Dizendo de forma mais simples, alias muito simplificada, também
no direito ndo podemos recusar a possibilidade de um texto afirmar mais do que aquilo que expressa a
sualiteralidade[1]. Nos atos de fala indiretos, o emissor expressa algo, mas querendo dizer outra coisa
No exemplo eloguente de J. Searle, quando alguém diz “ o senhor esta pisando no meu pé€’, namaior
parte das vezes, o individuo ndo quer apenas fazer uma assertiva do que esta acontecendo (discurso
direto), mas quer dizer principalmente outra coisa (discurso indireto). No caso, 0 emissor nao quer
apenas dizer “vocé esta pisando no meu pé€’ (ato de fala direto), mas, principa mente, quer dizer algo ndo
diretamente dito: saia de cima do meu pé, por favor (ato de falaindireto)[2]

Assim, muitas vezes, 0 magistrado tangencia ou ndo aplica, em sentido estrito, o que alel dispde
textualmente por problemas estruturais do proprio texto ou do sistemalegal que tem de aplicar (motivos
alheios a sua propria vontade), como € o0 caso da existéncia de lacunas, ou da existéncia de contradicdes,
ou ainda da auséncia (inexisténcia) de univocidade do texto ou, pior, do sistema legal (como sdo os atos
defalaindiretos). Entretanto, se esses problemas existem, é fato que existem também problemas que
podem ser imputados ndo ao texto legal, mas a maneira muito propria dos magistrados se comportarem.
Assim, o artigo de hoje volta-se a discussdo daquilo que podemos designar como “o modo préprio de
pensar e de agir dos magistrados’.
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Inteiramente a propdsito, em livro inevitavel para agueles que se dedicam arefletir sobre arealidade da
atuacdo dos magistrados num Estado constitucional, Richard Posner, ao questionar-se sobre “como 0s
juizes pensam” (e esse € 0 exato titulo da obra: How judges think), chega a conclusdo de que os juizes,
especiamente 0s que atuam em instancias recursais (appel late judges), frequentemente atuam com
liberdade e poder discricionario (discretion), distanciando-se do direito posto e revelando-se verdadeiros
“legisladores ocasionais’ (occasional legislators)[3].

Naverdade, aleitura (muito agradavel) do livro amarra o leitor, do inicio ao fim, aumaabertaironia: a
de que osjuizes sdo permanentemente “legisladores ocasionais’. Segundo o autor, ele mesmo um
magistrado com assento em Tribunal Federal como eu, ndo ha davida de que juizes decidem
politicamente, mas ndo “ politicamente” de modo partidario, e sim “politicamente” ao modo de quem,
amiude, aplica o direito para satisfazer, em boa maior parte das vezes inconscientemente, sua orientacdo
ideol 0gica e seus proprios valores e preconceitos (preconceptions)[4].

O livro, ao buscar explicar o comportamento do magistrado quando decide os casos dispostos a sua
consideracdo, acaba reservando uma surpresa a cada pagina. Ainda que ndo concorde de formaintegral
com as suas conclusdes (o autor, no meu sentir e segundo a visao de alguns criticos, tem momentos de
inaceitavel reducionismo tedrico), o fato € que, no geral, o livro nos oferece uma visao bastante
convincente do que realmente pensam e fazem os juizes. De qualquer forma, como investigacéo ndo
existente em nosso pais, a obra, de autoria de um dos maiores tedricos e magistrados da atualidade, ja
seria obrigatdria aos brasileiros ainda que na condicéo de necesséria adverténcia.

Em primeiro lugar, o que constitui um verdadeiro truismo nas consideracdes do autor, € indiscutivel que
juizes decidem politicamente (para além do rule of law). As razdes para que 0 magistrado assim proceda
tém multipl os fatores e motivacdes, sobre os quais Posner, de forma didética, sugere nove teorias
explicativas: (1) quanto a postura ou atitude pessoal do magistrado (attitudinal), (2) de fundo estratégico,
(3) de razdes socioldgicas, (4) de causas psicologicas, (5) de fundo econémico, (6) de estrutura
organizacional, (7) razdes pragméticas, (8) de motivacdo fenomenoldgicae, claro, (9) também em
alguma medida em razéo de algum legalismo.

Sob o rétulo de teoria comportamental ou quanto as atitudes do juiz (attitudinal), Posner busca explicar
o fato de que juizes tendem a decidir politicamente, em detrimento do direito, em razdo de suas
preferéncias pessoais, ou sgja, elestrariam para o interior dos casos que tém que julgar as suas
preferéncias politicas] 5] .

Bem proxima ateoria comportamental, estaria a teoria estratégica (strategic theory), que explicariao
comportamento dos magistrados pelo fato de eles, ao decidirem ou votarem num tribunal, preferirem
aguelas decisbes que mais se gjustam aos seus objetivos. Segundo essa teoria, estrategicamente, mesmo
um magistrado mais legalista ou conservador, por exemplo, pode perfeitamente ser levado avotar
afastando-se do que del e seria esperado, tudo para atender aos seus valores, objetivos ou visdo de mundo

[6].
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A teoria sociol 6gica € uma extensdo ou aplicacdo da teoria do comportamento combinada com ateoria
estratégica. Em sintese, ela busca explicar o comportamento dos juizes com foco na dindmica de
pequenos grupos (muito comum atribunais, como as turmas e as segdes), retirando-se dai a concluséo de
gue a composi ¢cao — especialmente, ideol 6gica— dos 6rgdos dos tribunais determinarg, em grande
medida, o resultado de seus julgamentos.

Assim, nos exemplos do autor, colhidos ndo s6 de sua propria experiéncia, mas da pratica de outros
tribunais, uma turma composta de juizes indicados por presidentes republicanos e democratas

irg, de regra, decidir de forma diversa de uma turma composta compl etamente por juizes indicados, por
exempl o, apenas por presidentes republicanos (como se sabe, nos Estados Unidos, juizes federais de
todos os niveis sGo nomeados ou indicados pel os presidentes da Republica). Da mesmaforma, um caso
sobre discriminag&o sexual, muito provavel mente, sera decidido de forma diferente, conforme essa
decisdo seja tomada por um 6rgéo do tribunal que tenha na sua composi¢cdo uma mulher, ou,
diversamente, seja apenas formado por homens[7].

Muitas sdo as tentativas de explicar essas curiosas consequéncias que a diversidade na composi¢ao dos
tribunais tem para o resultado de suas decisdes. Uma das mais conhecidas refere-se a concluséo de que
um érgdo com uma composi¢do diversa de outro 6rgéo do tribunal tende a decidir de forma diferente
pelo simples fato de que, no 6rgéo (turma ou secdo, por exemplo) que tenha assento um magistrado com
perfil ideol 6gico diferente dos demais, serdo trazidos pontos de vista que teriam escapado aqueles
magistrados que ndo tém o mesmo perfil ideol dgico, ou formacao.

Contudo, a mais surpreendente explicacdo € sugerida pelo préoprio Posner, ao afirmar que o resultado
diverso em razéo da composi¢éo diferenciada de um 6rgdo de um tribunal pode dar-se pelo fenbmeno
gue ele designa de “aversao ao dissenso”. Em breves palavras. havendo discordancia entre dois
magistrados, um deles (as vezes ambos), especialmente em casos que dificilmente terdo importancia
como precedente jurisprudencial, pode abrir méo do seu ponto de vista, do que eventuamente Ihe
parecia 0 mais correto, para acolher o voto de um terceiro julgador dissidente, com a esperancade,
consciente ou inconscientemente (e aqui a explicagdo surpreendente), no futuro, obter, em casos que
para ele se revelem de forte significado, 0 mesmo tratamento. Em sintese, como explica Posner, como o
julgamento em col egiado € uma empresa coletiva, 0s juizes que compdem érgaos de tribunais tém
verdadeira ojeriza ao dissenso[8].

A teoria sociol 6gica deve ser complementada, por um lado, pelateoria psicolégica e, por outro, pela
teoria econdmica.

A teoria psicol 6gica centra a sua atencdo nos influxos inconscientes que conformam o comportamento
humano. O afazer judicial, como sabemos, vai se transformando cada vez mais num espaco de incerteza
eimprevisibilidade. No Brasil se aproxima, perigosamente, do paroxismo. Em sintese, em decisdes
judiciais ndo seria correto desconsiderar eventuais paixdes e outros aspectos inconscientes que,
inelutavelmente, conformam todo e qualquer afazer humano.

Jaateoria econbmica, de forma quase oposta a teoria psicol 6gica, toma 0 magistrado como um ser
racional, interessado em maximizar — parasi mesmo — a utilidade de seu trabalho. Entre os elementos
gue, racionalmente, terdo importancia nas decisdes dos magistrados — como qualquer ser humano que
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lazer, 0 poder, a suaremuneracdo (money income), prestigio e reputacdo, autoestima, estimulo parao
trabal ho e outras satisfagdes que todas as pessoas mantém com o seu trabalho[9].

Por exemplo, nailustrada e desapaixonada visdo de R. Posner, a preocupagao do magistrado com seu
proprio tempo livre para o lazer pode explicar por que alguns magistrados déo especial énfase em
doutrinas juridicas que levam a exting¢&o dos casos sem necessidade de julgamento (como seria dificil
trazer para a nossa realidade os exemplos por ele referidos, além da rendincia— waiver, poderiamos
dizer que, no Brasil, deveriamos pensar na especial preocupacdo judicial com possibilidade de um caso
Se encerrar com juizos de decadéncia, prescricdo ou sancdes gue resultem em perda de direito).

Além disso, Posner lembra ainda de casos que parecem frequentes na experiéncia de seu pais, mas ndo
s80 nossos desconhecidos, em que os magistrados, mais preocupados com seu proprio tempo e com a
organizagao de seu trabalho, sdo levados a transferir (delegar) em demasia para 0s seus assessores (clerks
) as suas atribuicdes, ou ainda a situacdo do magistrado que, racionalmente, num juizo de
custo/beneficio, pode ser levado aforcar as partes para a efetivacéo de acordos que evitem a necessidade
de um julgamento final para a causa (0 que é bastante diferente da elogiavel busca consensual

de conciliagdo a que se devem dedicar os tribunais)[10].

A teoria organizacional tera em vista os fatores que explicam a decisdo do magistrado em consideracéo
aestrutura e a organizacdo da qual ele faz parte. Assim, para dar um exemplo, ndo obstante o magistrado
tenha como garantia a sua independéncia, cria-se ha organizagao judicial uma estrutura baseada no
precedente com vistas a evitar que o juiz, com sua independéncia, se afaste em demasia da organizagao
daqual elefaz parte. Cria-se um custo para que o magistrado tangencie ou confronte os precedentes das
cortes superiores (por exemplo, explicara o proprio Posner, conquanto o juiz possa desconsiderar 0s
precedentes das cortes de apelaco, se ele assim proceder, havera um custo pessoal, por exemplo,
guando essa corte for considerar a eventual promogao do magistrado)[11].

Por sua vez, segundo o pragmatismo (teoria pragmatica), Posner afirma que, para compreendermos o
resultado das decisfes judiciais, teremos que considerar o fato de que juizes, muitas vezes, estdo mais
atentos, segundo um raciocinio utilitério, as conseqiiéncias de sua decisdo do que propriamente aum
puro raciocinio juridico que vincularia as conclusdes de seu pensamento as premissas existentes e
tomadas no caso concreto[12].

A teoria fenomenol 6gica, por suavez, € uma ponte dateoria pragmatica parateorialegalista. Ela estaria
atenta aimagem gue o magistrado constréi de si mesmo. Com isso, Posner € da opinido de que o
magistrado pragmatico sera mais honesto do que o magistrado que se afirmalegalista. O pragmatico,
segundo Posner, admite que toma em consideracéo outros aspectos (como as consequéncias de suas
decisdes) e ndo apenas a pura expressao dalel, enquanto o legalista se enganaria ao acreditar que apenas
aplicaalei ao caso concreto (the rule of law)[13].

O livro, em resumo, ndo obstante momentos criticaveis, como € o caso de uma certa prevaléncia do
modelo pragmético de magistrado, em detrimento do que ele designa como legalista (uma coisa é
conceber que o magistrado aja em conformidade com seus interesses e em detrimento dalei, outra é
achar que isso € correto e inevitavel), € uma obra capital para quem busca compreender o
comportamento dos magistrados.

Eu concluo a coluna de hoje com as palavrasiniciais de Richard Posner em seu maravilhoso livro[14]

. kb

S ale se e
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igualmente, dizem que se o legalismo (alguma forma de vinculago dos juizes ao direito estrito[ 15]

) Ndo existe (entdo) tudo € permitido aos juizes — Mas muito cuidado! Legalismo ndo existe, e nem tudo
€ permitido.” Contudo, alerta 0 autor, como o0 ambito de vinculacéo do juiz ao Direito (que ele chamade
legalismo) encolhe cada vez mais, chegando ao estado que vemos hoje, limitado aos casos de rotina,
cresce acentuadamente (eu diria, de forma preocupante) o espaco do que € permitido aos juizes.
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[14] Richard Posner, op. cit., p. 1.
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