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Depois de ver que agui em Pindorama estéo querendo, aforceps, enfiar o

bayesianismo e o explanacionismo para“ dentro” dateoria da prova (ver agui), algumas questdes devem
ser postas aos leitores. Penso que teorias como bayesionismo e explanacionismo podem ser Uteis em
determinados aspectos dafilosofia e areas ligadas a economia e gestéo. Trata-se da discusséo de
probabilidades, “calculadas’ a partir dalogica, na busca de caminhos para uma (melhor) tomada de
decisfo. Bayesianismo, explanacionsimo e outras teorias quetais podem ser teis para andlises
econdmicas envolvendo risco nas decisdes. E ha autores que trabalham com essas teorias na Analise
Econémicado Direito (AED).

Mas, atencdo: isso ndo quer dizer “decisdo juridica” e tampouco que se possa condenar alguém com base
em cal cul os de probabilidades. Usam andlises para aferir eficiéncia de (e entre) fins e meios.

O erro nasteorias desse tipo € 0 de pensar que o Unico critério de controle da acdo seria o de analisar
como que se “ relacionam” fins (vazios) e meios (indeterminados) em busca de um resultado eficiente.
Como o Direito, mormente o Penal e Processual Pendl, trata de direitos fundamentais a liberdade e
integridade, parece-me que tais teorias ndo podem ser aplicadas agui, sob pena de estarmos criando uma
espécie contemporanea de ordalias ou “prova do demonio”: atirem o réu as probabilidades! Direito e
democracia ndo combinam com qualquer forma de teoria cética ou ndo cognitivista moral (uso aqui o
conceito de Arthur Ferreira Neto em seu livro Metaética e a fundamentacéo do direito). Teorias céticas
constituem um problema, porque, nelas, ha uma crenga de que a verdade, com um minimo grau de
objetividade, ndo importa. Quer dizer: paradoxa mente, para teorias “ é verdade que ndo existe
verdade’. Com isso, o Direito — e ateoria prova— sdo transformados em uma katchanga (real ou n&o).

Queriaver, por exemplo, alguma sentenca que usasse, efetivamente, aformula do Teorema de Bayes. A
relacdo do bayesianismo com a AED €, para mim, absolutamente temeréria. O proprio criador da AED
(Ronald Coase) ndo o fez. Aproveito para dizer que: a) quem aposta na AED adere aum tipo de
ceticismo externo ou interno (ver aqui o belo texto de Marcos Marrafon sobre isso); b) a AED foi uma

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/07/2017


/2017-jun-22/senso-incomum-exoticas-teorias-usadas-mpf-seriam-chumbadas-cnmp2
/2012-jun-28/senso-incomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil
/2015-fev-23/constituicao-poder-dworkin-pragmatismo-posner-decisao-judicial

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

reacdo ao positivismo (formalismo), sendo uma verséo 2.0 do realismo juridico, cujo resultado pode ser
visto no cotidiano do irracionalismo das decisdes do judiciério brasileiro; ¢c) AED? Vocé gosta? Entéo
veja este exemplo, advindo de um dos corifeus da AED, R. Posner — que, alias, custou uma enorme dor
de cabeca, quando falou da venda de criangas. (ver aqui).

Aliés, defender a AED no Brasil € um grande e barulhento tiro no pé, porque, por ela, muitas operaces
da Justica-M PF-PF podem ser severamente criticadas — mormente a operagao carne fraca, assim como
adivulgacéo das gravagdes do presidente Temer com Joesley (nesse dia, a bolsa perdeu 200 bilhdes),
porque mais causam prejuizo que felicidade (no sentido utilitarista— que, como se sabe, esta por detrés
da AED) — sem considerar os altos custos em diérias e logistica das operacdes.

Bom, sO para avisar, eu ndo sou adepto da AED. Logo, essas contradi¢cdes ndo sdo problema meu nem
s80 problemas que atrapalham minha analise. Ah: e também n&o sou contra a lava jato — sou contra 0s
desmandos e autoritarismos que a operacao institucionaliza.

Minha oposicao a qualquer teoria ceticista (emotivista, ndo-cognitivista moral e/ou pragmaticista, todos
parentes entre si) esta assentada na CHD — Critica Hermenéutica do Direito — tendo por suporte aideia
de que existem padrdes objetivos que sustentam “ o certo e o errado”. Meu Dicionario de Hermenéutica
e o livro Didlogos com Lenio Streck mostram isso a saciedade. Direito sem teoria da decisdo vira
irracionalidade naveia. Estamos cheios de profetas sobre o passado. No Brasil existem até realistas
(retrés) que sustentam que precedentes sdo fonte primaria de direito. Aceita-se, no atacado, que,
primeiro se decide e, sd depois, busca-se a fundamentacdo. Ou sgja: atravessam a ponte, chegam do
outro lado e depois voltam para construir...a ponte pela qual passaram. Aporias em cima de aporias.
Processualismo...sem processo. Bingo.

O que quero dizer é que, para umateoria da prova, ndo se pode jogar com probabilidades, intuicoes,
deducbes e subjetivismos tipo “ busco a verdade real” . No fundo, isso datudo no mesmo, porque haum
desprezo por critérios substantivos e uma ode a ficcionalizacdo das respostas. Na verdade, teorias como
essas querem dar respostas antes das perguntas. Fazem “deducgdes’ porque constroem, artificialmente, as
premissas.

Porque a “teoria do pintinho envenenado” é melhor!

Para guem aposta em teses intuitivas, emotivistas, probabilisticas e quer trazer isto para a seara dos
direitos e garantias de liberdade (processo penal), sugiro algo mais “ seguro”, como o “ Teorema do
Pinto” (o apelido € dado por mim), “praticado” pela Tribo Azende, da Africa central. Sem intuicionismo
e sem deduc0es, atribo, para construir a prova e “buscar averdade”, langa mdo do que chamo de “fator
benge”, que consiste em dar para um pintinho um veneno previamente preparado (ha um ritual paraisso)
€, Se 0 pinto morrer, o réu é considerado culpado. Se o pinto sobreviver, é absolvido[1].
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Pergunto: Qual € adiferencada“teoriado pintinho benge”’ e ainversdo do 6nus da prova que ainda é
aplicado pelos tribunais da patria? Qual é a diferenca dateoria do pintinho e a tese bayesianista pela qual
Pr(A) e Pr(B) sdo as probabilidades a priori de A e B Pr(B|A)? Ou que Pr(A|B) sao as probabilidades
a posteriori de B condicional a A e de A condicional a B respectivamente? Ou que o réu Ticio deve ser
condenado porqgue a hipétese fética H foi tomada como verdadeira por Caio porgue € a que melhor
explicaaevidéncia E? Ou que, pela AED, Ticio... O leitor pode complementar.

Falemos sério. O Brasil tem um precario ensino juridico. E praticas judiciarias que ndo possuem
racionalidade. Em S&o Paulo, um grupo estrangeiro comprou um conjunto de faculdades e despediu mais
de duas centenas de professores, trocou o curriculo e esticou o percentual de aulas em EAD (que néo
deixa de ser resultado de uma*“andlise econdémica’, se me permitem aironia). Como se o direito fosse
mero instrumento. Ora, fala-se em bayesianismo e quejandos €, pelo pais afora, nas salas de aula ainda
se ensina gue Kelsen € um positivista exegético, que cumprir aletradale € uma atitude positivista, que
principios sdo valores, que o juiz deve decidir conforme sua consciéncia, etc. E o professor posta no
Facebook a sua maior conquista— a de ver aprovado um artigo seu no Conpedi.

Erros e epistem(olog)ias fakes que se refletem na operacionalidade do direito nos foruns e tribunais. Por
gue hatanta inseguranca e falta de previsibilidade? Simples: Porque ndo ha critérios. Porque ndo ha
preocupacdo com um minimo grau de objetividade e respeito a coeréncia e aintegridade do direito

(alids, isso € obrigacdo legal — artigo 926 do CPC). Porgue sequer se cumpre a objetividade minimado
texto como ponto de partida limitador de um processo hermenéutico. Pergunto: O que séo alivre
apreciacao da prova e o livre convencimento se ndo argumentos emotivistas (ou coisa desse género)? Por
iSS0, envenenar o pinto pode ser mais eficiente. Um rel0gio parado também acerta hora duas vezes ao dia.

Deixemos o bayesianismo na (e para a) filosofiamoral e alégica. Quero no direito a preservagéo de
garantias. Quem tem de provar robustamente a culpa do réu € o Estado. 1sso n&o pode vir de presuncoes.
E nem de probabilidades. E duvido alguém provar a existéncia de um fato a partir do Teorema de Bayes.

Além de tudo, determinadas teorias, analisadas no plano filosofico, constituem-se em um paradoxo:
Se estiverem certas, estdo erradas, isto €, se estiverem certas, a filosofia e seus dois mil anos nao
serviram para nada. Matemos os fil6sofos. Matem o cantor e chamem o garcom, diria Fausto Wolff.

Para encerrar, conto uma historinha bem ao gosto dos realistas retros brasileiros (que séo, todos, néo
cognitivistas morais), com uma adverténcia— A anedota abaixo € uma carapuca— ponha-a quem quiser.
Quem a conta é o professor Arthur Ferreira Neto:

“Um professor alemao, responsavel pela disciplina Niilismo, que se enquadra em qualquer dos ndo
cognitivismos acima, foi indagado por um aluno acerca do significado de um conceito complexo e
um tanto obscuro que estaria ele apresentando em aula. Respondeu o professor: —néo sel a
resposta agora; mas, Ndo se preocupe, porgque até amanha inventarel uma” .

Bingo! Bem assim se faz na cotidianidade das préticas juridicas e nas salas de aula de Pindorama. Como
diz amé&e de um amigo meu, nem tudo que parece, €. Mas se é, parece.
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Para quem conseguiu chegar até aqui: Escrevi esta coluna parafalar das mistificacbes que comegam a
ser feitas a partir do uso de teorias exoticas para dentro da teoria da prova no processo penal brasileiro.
Jateve até decisdo em que se disse que ndo havia prova, mas a doutrina que tratava do assunto
autorizava a condenagéo (e citava Malatesta). Que se use teses sofisticadas como o bayesianismo onde
se quiser. Mas ndo na teoria da prova. Por favor, ndo vamos conspurcar aja combalidateoria da prova.
Temos 350 mil presos cautelarmente que teriam melhor destino se, para 0s seus processos, fosse
utilizada a teoria do pintinho envenenado... A chance de cada réu seriamaior. Ou estou exagerando?

Salvemos, pois, a professorinha, com seu toco de giz. Salvemos as teorias da verdade. N&o desistamos
da (busca da) verdade!

Post scriptum: lendo a sentenca condenatoria do ex-Presidente Lula prolatada pelo Juiz Sérgio Moro,
deu-me a nitida impressao que o réu teria mais chance de ser absolvido se tivesse sido usado o0 "Teorema
do Pintinho Envenenado”, que faz sucesso natribo Azende, da Africa Central.
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