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Principio n&o é aspirina ejuiz nao pode ser bipolar

Spacca

A partir dos Critical Legal Studies[1] (CLS), Duncan Kennedy[2] promove
aleitura da decisdo judicia no panoramados EUA, no qual adistincéo
ideol 0gica entre liberais e conservadores é marcante (clique agui paraler a
coluna de Arnaldo Godoy). Assim, informado pela posic¢éo ideol 6gica do
julgador (ator ideol6gico), pretende demonstrar 0 comportamento
hermenéutico estratégico dos argumentos. Em uma sociedade capitalista,
por evidente, o interesse do Direito Penal é manter a estrutura de
exploragdo, da mais-valia, do respeito aos contratos e do livre mercado[3].
Parece ingénuo ainda hoje acreditar na aplicagao neutradalei, embora boa
parte dos magistrados assim entenda, dai o0 éxito do efeito ilusdrio da
ciénciado direito, epistemol ogicamente insustentavel.

A selecdo dos argumentos que serdo utilizados € ideol ogicamente
orientada. Duncan Kennedy[4] diz que é sempre possivel aum julgador
adotar uma atitude estratégica para com os materiais significantes, fazendo
com que paregam algo distinto do que em principio pareciam significar, ou mesmo emprestar novos
significados dentro de uma cadeia de significantes, rearticulando a maneira como so apresentados. Ha
sempre um espaco para manipulacdo dos jogadores e julgadores entre as possiveis versdes do mesmo
material coletado validamente em um jogo processual[5]. 1sso é verificavel com a quantidade de
reformas de decisdes de primeiro grau, a saber, com o mesmo material significante, a articulacéo da
teoria do crime, das teorias de processo, dos sentidos possiveis, modifica-se 0 sentido. 1sso depende do
talento e da opgéo — mesmo inconsciente — sobre a sua posi¢ao no mundo em face do direito auténtico.

Alexandre Morais da Rosa
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Entretanto, naimensa maioria das vezes essas opgdes s8o maquiadas em nome da neutralidade e da
aplicacdo estritada lei, de modo que quase nunca séo evidenciadas as intencdes ideol bgicas. Se
perguntados, na maioria, sorriem, dizendo: “apenas apliquel alei em vigor”. A selecdo das normas
juridicas e dos fatos relevantes e provados depende de fatores extranarrativos, muitas vezes

mani pulados. Reconhecer a varidvel é condicdo de possibilidade para o enfrentamento das decisdes
inauténticas (Streck). Feita essa explicagdo, Duncan Kennedy[6] apresenta trés modelos de juiz:

a) Julgador ativista (restringido). A imagem proposta é a do julgador que sabe da aplicacéo de
determinada regra ao caso, mas por ndo concordar pessoal mente — ideol ogicamente — desloca sua
narrativa para plantar uma excecdo. N&o busca desconsiderar alei, mas sSim apresentar uma excegéo
restritiva do caso em andlise, crendo, sinceramente, que a decisdo é a decorrente do melhor direito.
Produz sentencas que formalmente sdo manifestactes judiciais defendendo seu ponto de vista, solipsita,
claro, desde uma motivacéo defensiva do seu argumento. Enfim, constréi o sentido do material
apresentado — do qual é fiel — corroborando sua decis&o, todavia. Quando ndo encontra meios de
apontar 0 caso como excecao, submete-se ao direito. Esse modelo pode ser tanto conservador como
liberal.

b) Julgador mediador: ciente da divisdo ideol 6gica, posta-se como observador externo e busca por meio
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de sua atividade judicial o comportamento estratégico de conciliar as vertentes, promovendo 0 meio
termo. Ante 0s extremos ideol 6gicos situa-se em posi¢des moderadas, as quais poderiam ensgjar a
convivéncia de diferentes grupos ideol 6gicos.

c) Julgador bipolar: No enleio entre posi¢cdes ideol 6gicas, muitas vezes por deficiéncia tedrica, decide
de maneira conservadora e no caso seguinte de forma liberal, sem que tenha um minimo de coeréncia.
Dai que ndo se sabe 0 que esperar dele. Sua bipolaridade decorre do fato de que ndo pertence — ou ndo
sabe que pertence — a um grupo ideol 6gico definido e passa a vida decidindo como bem |he aprouver.
N&o raro acredita, ainda (e precisamos ter cuidado com esses sujeitos) que decisdo vem de sentire, téo
bem criticado por Lenio Streck[7]. No Brasil poderia ser chamado julgador Maria-vai-com-as-outras.
Que espécie de lugar de fala essa atitude conforma? Como age um juiz que sempre € levado pela mare,
ainda mais em tempos de torrente incontrolada do poder punitivo? Que sentenga um juiz Maria-vai-com-
as-outras coloca no mundo?

Dai aimportancia de se enfrentar a questéo das condicdes de possibilidade das decisbes judiciais no
contexto brasileiro, tomado pelainautenticidade, a partir das variadas possibilidades ideol6gicas. Ao se
decidir uma gquestdo aparentemente simples, diz Lenio Streck, ha um principio (por favor, ndo entendido
apartir daLei de Introducéo do Cédigo Civil) que deve fundamentar todas as decisdes. N&o se pode,
também, cair-se na armadilha da ponderacéo de principios, dado que se trata de mero recurso retorico,
consoante afirma Daniel Sarmento: “E a outra face da moeda [do uso desmesurado dos principios] é o
lado do decisiocismo e do ‘ oba-oba’ . Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e
da possibilidade de, atraves deles, buscarem justica— ou 0 que entendem por justica—, passaram a
negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia com os
principios abriu um espago muito maios para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso de seus jargdes grandiloquentes e com a sua retdrica
inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, convertem-se em
verdaderias ‘ varinhas de conddo’: com eles, o julgador consegue fazer quase tudo o que quiser”[8] E
preciso saber do que se esta falando quando se fala de principio, como bem apontam Rafael Tomaz de
Oliveira, André Karam Trindade e Lenio Luiz Streck. Principio ndo €&, pois, “aspirina’.
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